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Die Unterfuchungen „zur Kritik der juriftiichen Grund» 
begriffe‘‘, deren erjten Theil ich hiermit der Deffentlichfeit 
übergebe, haben eine Kleine Vorgefchichte. 

In dem X. Bande der von Dove und Friedberg 
berausgegebenen „Zeitſchrift für Kirchenrecht” erörterte ich 
— bereit8 vor fünf Jahren — in einem kurzen Auffage 
die Trage: „Iſt das Necht einer freien Vereinskirche Recht 
im jurijtiihen Sinne?‘ Den befonderen Anlaß entnahm ich 
dem nicht lange Zeit vorher in dritter Auflage erichienenen 
befannten Lehrbuche des Kirchenrecht von O. Mejer, in 
welchen diefe Trage, entgegen ver früheren Anficht Mejers, 
mit Entjchtedenheit darum verneint wird, weil überhaupt ein 
Recht, das nicht vom Staate als folhes aufrecht erhalten 
werde, niemals ein Recht im juriftiihen Sinne jet. Im 
Gegenſatze hierzu glaubte ich mich ebenfo entſchieden für Die 
Bejahung der Frage ausfprechen zu müſſen. Mejer er- 
widerte darauf in fehr eingehender Weife im XI. Bande 
der genannten Zeitichrift (S. 283 ff.) und im engften An- 
Ihluffe an diefe Erwiderung fchrieb ich einen „erſten Artikel‘ 
über „das Wefen des pofitiven Rechts und das Kirchenrecht‘, 
der in dem XII. Bande verfelben Zeitichrift ©. 256 ff. 
Aufnahme gefunden hat. 

Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe. 1 
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Nach dem ſoeben Bemerkten iſt der lettberührte Artikel 
eine Replik; doch mehr nur dem Entjtehungsgrunde, nicht 
der Abficht nach. ‘Der Artikel jest nirgends die ſpezielle 
Kenntnig der Vorverhandlimgen voraus. Nur diejenigen, 
die etwa Zweifel begen follten, ob ich die Gründe meines 
Gegners auch vollftändig in Rechnung geftellt und unbequeme 
Einwendungen nicht verjchiwiegen habe, möchte ich bei dieſer 
Gelegenheit dringend bitten, diefelben a. a. O. felbft nach- 
zulefen. Dagegen war der in Rede ftehende Artikel nur als 
erfter Artikel gedacht; ein zweiter follte ungefähr das 
bringen, was jett das erjte Buch „zur Kritik der juriftifchen 
Grundbegriffe‘ darbietet. Erſt im allmähligen Fortichreiten 
ſelbſt nahm die Arbeit eine Geftalt an, die e8 mir angemefjen 
ericheinen ließ, fie als. jelbjtändige Schrift over eigentlich als 
den eriten Theil einer jolchen zu publiciren. 

Auch wie die Arbeit jet vorliegt, wird und foll fie 
den eben erwähnten Urfprung nicht ganz verleugnen. Sie 
fußt nicht bloß auf dem, mas der erſte Artikel ficher geſtellt 
bat, fie bat auch ihr Ziel zunächſt durch dieſen erhalten. 
Doc beides nicht fo, daß ich Jedem, der an Diefelbe heran 
tritt, vorerjt die Lectüre jenes Artikels zumuthen müßte. 
Dielmehr wird ein kurzer Einleitungsabjchnitt genügen, um 
aus dem letteren alles für das Verſtändniß der folgenden 
Unterfuhung Nothwendige vorauszunehmen und damit zu- 
‚gleich die Aufgabe derjelben völlig Har zu ftellen. 


1. Die Anfiht vom Wefen Des pofitiven Rechts, 
die ih a. a. D. vertreten babe, läßt fich am beiten in zwei 
Sätze formuliren: 


_ 9 

A) Der nächſthöhere Gattungsbegriff zu den identifchen 
Begriffen „Rehtsjag, Rechtsnorm, Rechtsregel“ ift ber 
Begriff der Norm d. 5. eines Grundfakes ober einer 
Regel, die ihre Erfüllung vom menſchlichen Wil. 
len unter gewiffen allgemeinen Borausfegungen 
nicht num erivartet, jondern fordert. j 

B) Bon allen anderen Arten von Normen unterfcheibet 
fih die Rechtsnorm dadurch — und bloß dadurch —, 
daß fie al8 Regel des Zufammenlebens eines be- 
jtimmten Kreifes von Menſchen feitend der bazu 
Gehörigen fortgefegt anerfannt wird. 

Ueber den erjten Sat herrſcht jachlich wohl alljeitige 
Uebereinftimmung. Nur der zweite bedurfte des Beweiſes, 
oder vielmehr vor allen Dingen der Klarſtellung. Diefe 
zu bewirken, zunächit gegen eine Reihe von direct entgegen- 
gebrachten Mißverftänpniffen, Borurtbeilen, Selbfttäufchungen, 
war Die Hauptaufgabe des „erften Artikels‘ über „das 
Weſen des pofitiven Rechts und das Kirchenrecht“. 

2. Auf die Einzelerörterungen, die dadurch nothwendig 
wurden, wiederholt einzugehen, darf ich mir vorläufig er- 
ſparen. Dagegen mögen die Schlußbemerkungen, in denen 
ich meiner Anficht eine durchaus unabhängige Stellung ge 
genüber namentlich den altnaturrechtlihen Vertragstheorien 
refervirte, hier darum einen Pla finden, weil fie am beften 
über die VBorftellungen Zeugniß ablegen, die ich ſchon bisher 
mit den Worten „Anertennung als Norm und Regel. 
des Zuſammenlebens“ verband. Sie lauteten: 

„Es ift wahrlich nicht bloße Wortflauberei, um bie 
e8 fich Hier handelt. Ich will nicht darüber ftreiten, ob 
1 ® 
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nicht die Worte ‚‚ Vertrag” „, fich vertragen’, rein ſprach⸗ 
Yih betrachtet, ganz oder doch faft ganz daſſelbe befagen 
können, was ih mit dem Worte ‚Anerkennung‘ aus- 
drüde. Allein rathſam ift diefe Terminologie ſchon da- 
rum nicht, weil e8 alddann an einer unzweideutigen DBe- 
zeichnung für ben andern, beichränftern, aber nicht minder 
wichtigen Begriff fehlen würde, und überdies läuft fie 
jtet8 Gefahr, gerade von Juriſten mißverftanden zu 
werben, denen es geläufig ift*), mit vem Worte „Vertrag 


— —— — — 


*) Als ich dieſe Worte niederſchrieb (und zwar, wie aus dem 
Obigen hervorgeht, zum zweiten Male bereits), hatte ich freilich noch 
keine Ahnung, daß noch vor der Vollendung der vorliegenden Schrift 
der ganze Vertragsbegriff von einem Juriſten als völlig 
unklar und werthlos bezeichnet werden würde. Ich ſehe mich indeſſen 
nicht veranlaßt, von dem im Tert Bemerkten irgend etwas zurüch⸗ 
zunehmen, auch nur auf eine längere Polemik gegen Schloßmanns 
Buch „Der Vertrag” (Leipzig 1876) mich einzulaſſen. Wer es unter⸗ 
nimmt, bie geſammte bisherige Rechtswiſſenſchaft als einen veriehlten 
Standpunkt zu characterifiren und eine durchaus neue auf Grund 
des reinen „Rechtsgefühls“ aufzubauen, — mer biefes „Rechts— 
gefühl * als die wahre Rechtsquelle felbft für den Richter darftellt, 
neben welcher dem Geſetz und Gewohnheitsrecht nur bie Bedeutung 
einer Art von Inftruction zukommen jol, — wer das nicht nur als 
ein zu erftrebenbes Ziel ber NRechtscultur, jondern vielmehr ſchon für 
bie Gegenwart als Wahrheit hinſtellt, indem er glaubt, hierfür auf 
die Ergänzung des Rechts durch Analogie und ähnliche Dinge ſich be— 
zufen zu können, — wer dann weiter ziemlich alle umfaffenderen Rechts⸗ 
begriffe, wie „dingliches Recht“, „Obligation” u. a., als einfach ver- 
werflich bezeichnet, und wer endlich bei allen dieſen epochemachenfollenden 
Entdedungen jo erftaunlich oberflählih und bequem zu Werke gebt, 
von feinem fubjectiven „ Rechtsgefühle“ fo reichlihen und willfürlicyen 
Gebrauch macht, — der bat fich felbft damit bereits gerichtet. Nur 
zwei Bemerkungen mögen bier zum Ueberfluß noch eine Stelle finden: 
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Vorſtellungen zu verbinden, die mit dem, Vertrage“ over 
wie ich ſage, mit der „Anerkennung“, die der dauernde 
Grund alles Rechtes iſt, nicht verbunden werden dürfen. 


Was man auch vom Weſen und Werthe des poſitiven Rechts denken 
mag, daß es im Gegenſatze zu der Schloßmann'ſchen „Gerech⸗ 
tigkeit“ dermalen in unſerm Rechtsleben allein eine Rolle ſpielt, daß 
unſere Richter gemäß ihrem Eide verpflichtet find, nicht einer „Gerech⸗ 
tigkeitsidee“, ſondern jchlechtiveg dem Geſetz, dem pofitiven Rechte 
zu folgen, vermöchte doch nur völlige Lebensunkenntniß zu verlennen. 
Und nicht minder Tiegt auf der Hand, daß unfer gefammtes pofitives 
Recht, zum Mindeften da8 moderne, den Bertragsbegriff vor- 
ausfett, daß aljo jeder Jurift mit dieſem Begriffe operiren muß, 
er mag nun von ihm halten fo viel oder fo wenig er will. Für's 
Zweite erfcheint von dieſem Geſichtspunkt aus auch daB Leugnen 
Killihweigender Verträge völlig unbegreiflid. Wenn 
Schloßmann behauptet, ſtillſchweigende Verträge feien eine reine Fiction, 
in Wahrheit liege in dieſem Begriffe nur das Zugeftändniß, daß ber 
Richter unter gewiffen Borausjegungen gerade jo urtbeilen müſſe, 
als wenn ein wirklicher Vertrag vorläge, fo mag das vielleicht ein- 
zelnen Leſern im erften Augenblide imponiren. Allein wie man 
Fietionen nicht ohne Noth bilden foll, fo fol man fie auch nicht ohne 
Noth Andern imputiren. Es hätte aljo eines gründlichen Nachweiſes 
bedurft, daß ftillfchweigende Verträge, genauer gelagt, eine Erſetzung 
der Worte bei der Bertragsichliegung burch irgend welche fonftige 
Handlungen unmöglich, bez. mit bem Begriffe des Vertrags unver- 
einbar fei. Statt deſſen begnügt fid Schloßmann mit einigen 
durchaus nichtsfagenden Bemerkungen über den innern Widerfpruch, 
der in den Ausbrüden „ftilfcyweigendes Verſprechen“ und „ftill- 
jhweigende Willenserflärung” enthalten fein fol. O6 der erftere 
Ausdrud ſprachlich wirklich anfechtbar if, mag babingeftellt bleiben ; 
jedenfalls Hat ihn vor Schloßmann noch Jeder verſtändlich ge= 
funden. Dagegen ift rückſichtlich des zweiten gar nicht einmal abzu⸗ 
jeden, warum berjelbe unzuläfftg fein ſoll; denn die Erfahrung zeigt 
und alle Tage, wie man durch ſehr verfchiedenartige Handlungen 
jeinen Willen einem Andern ertlären (klar maden) kann. 


6. 





Um jo entjchiedener muß ich mich für die Zukunft 
gegen eine erneute Confundirung der Begriffe „‚Bertrag ‘‘ 
und „Anerlennung‘ verwahren. Namentlich find es 
folgende Unterfchiede, die bei der Beurtheilung meiner 
Ausführungen (insbeſondere auch bei ver Lectüre ber 
weiteren Artikel) nicht außer Acht gelaffen werben 
dürfen : 

1) Beim Vertrage, auch dem ftillfchweigenden (ver 
fih vom ausbrüdlichen nur in der Form der Willens- 
äußerung unterjcheivet), fegen wir ſtets Bewußtſein und 
freie Willensbeftimmung der Betheiligten voraus. Beides 
iſt bei der Anerkennung, wie ich dieſelbe fafle, nicht 
notbwendig. Auch die unfreiwillige Anerkennung bleibt 
Anerkennung, und zwar umfaßt diefelbe nicht nur die ab» 
genöthigte, erziwungene, jondern auch die unbewußte, un⸗ 
willfürliche Anerkennung. 

2) Als Object des Vertrags pflegt in der Regel ein 
dadurch zu begründendes Rechtsverhältniß oder beftimmte 
Rechte im fubjectiven Sinne behauptet zu werden, nicht 
aber die Conftituirung von Grundfägen fir das Handeln. 
Ob dies zu billigen ift, ob nicht vielmehr ſelbſt im Privat- 
vertrage — von dffentlicherechtlichen Verträgen ganz zu 
jchweigen — die Feſtſtellung gewiſſer Grundſätze als das 
prius aufzufaffen ift, Tann Hier noch nicht weiter erörtert 
werden. Wohl aber muß ich betonen, daß mir als Object 
der Anerkennung in erjter Linie Die Rechtsſätze, Rechts⸗ 
vorſchriften oder Normen ftehen, alfo dasjenige, was wir 
Recht im objectiven Sinne zu nennen pflegen. 

3) „Vertrag“ bezeichnet ſtets eine momentane Form, 
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einen momentanen Ausbrud gemeinfamen Willens. 
Dagegen tft die Anterfennung, die das Recht m. €. 
zum Recht macht, nicht ein vorübergebender Act, fon- 
bern ein dauerndes, habituelles Verhalten in Beziehung 
auf die betreffenden (b. i. die anerkannten) Rechts⸗ 
grundſaͤtze. 

Recht beſteht nur ſo lange, als es gilt, d. h. ſo lange 
ed anerkannt (reſpectirt, geachtet, als bindend oder maß⸗ 
gebend angeſehen, empfunden) wird. Daß wir dem ver⸗ 
tragsmäßigen Verſprechen, der einmaligen Willenserklärung 
im Vertrage dennoch dauernde, rechtliche Wirkſamkeit zu⸗ 
ſprechen müſſen, hat ſeinen Grund nicht in dem Weſen 
des Verſprechens oder der Willenserklärung an ſich, 
ſondern bloß in der ſtetig ſortdauernden Anerkennung des 
Grundſatzes, daß Verträge zu halten ſind, bis ein ebenſo 
anerkannter Aufhebungsgrund vorliegt. 

4) Im Vertrage müſſen wir ſtets mindeſtens zwei 
Parteien und entſprechend zwei verſchiedene Arten der 
Willensäußerung unterſcheiden. Ohne Angebot und An⸗ 
nahme reſp. Verlangen und Zugeſtändniß iſt ein Vertrag 
undenkbar. 

Dagegen folgt nicht nur aus Nr. 1 und 2, daß bie 
Anerkennung, von der ich rede, auch völlig einjeitig möglich 
fein muß, ſondern zugleih aus Nr. 3, daß die Aner⸗ 
fermung überhaupt nicht mit der Aeußerung derſelben 
identiſch ſein kann. Sogar eine Anerkennung, die noch 
gar nicht zur Aenferung gelangt ift, wird wicht geleugnet 
werben dürfen; nur ift damit noch micht zugeftanden, daß 
auch die Anerkennung eines Grundſatzes als Rechtsnorm 


—— 
ohne jede Aeußerung der Anerkennung zu Stande kommen 
könne. 

Um es mit einem Worte zu ſagen, Anerkennung 
(ohne weiteren Zuſatz) iſt mir ein ſtetiges, ununter⸗ 
brochenes, habituelles Reſpectiren, ſich gebunden oder 
unterworfen Fühlen in Beziehung auf einen gewiſſen Ser 
genftand, insbefondere auf gewiſſe Grundſätze. Speciell 
rechtliche Anerkennung aber oder Anerkennung’ als Recht 
ift mir das dauernde Anerfennen von Örundjägen inner- 
halb eines _gewifjen Kreifes, einer gewijjen Mehrheit zu⸗ 
jammenlebender_Berjonen_als Norm und Regel dieſes 
Zuſammenlebens.“ — 

Ich babe mir, als ich diefe Säte niederfchrieb, durchaus 
nicht verhehlt, daß der eigentliche Beweis derſelben erft noch 
zu erbringen fe. Die ihnen vorausgejchidte Erörterung 
follte nur eine Vorarbeit hierfür fein. Immerhin hat 
mir diefelbe bereit8 zwei wichtige Reſultate ge 
liefert, mit denen jede Fünftige Unterfuchung wird rechnen 
müſſen. 

3. Das eine iſt die Thatſache, die ich voll erwieſen zu 
haben glaube, daß der techniſch⸗juriſtiſche Sprachgebrauch 
und die geſammte wiſſenſchaftliche Tradition jedenfalls 
gegen eine Beſchränkung des Rechtsbegriffs auf das ſtaatliche 
(oder ſtaatlich aufrecht erhaltene) Recht ſprechen (Abſchnitt 
J. a. a. O., ©. 258 ff.) Beide kennen ein Kirchenrecht 
in Zeiten und für Verhältniſſe, wo von einer Aufrecht- 
erbaltung vefjelben durch ven Staat nicht die Rede fein 
kann. Beide müfjen verleugnet ober offen befämpft werben, 
wenn man das Völkerrecht völlig, das Staatsrecht gerade 


9 


feinem Kerne nach (jofern es die rechtlichen Schranken der 
Staatögewalt enthält) aus der Reihe ver Nechtsdisciplinen 
ftreichen will. Wie weit freilich der Titel „Recht“ 
noch ein angemeffener jet, dafür kann techniſcher 
Sprachgebrauch und fachwiffenfchaftlihe Tradition feinen 
unmittelbaren Maßſtab abgeben. Wohl aber ift immer 
wieder darauf hinzumeilen, daß die Vermuthung, bie 
für die Nechtöqualität von Normen fpricht, welche einmal 
traditioneller Befig der Wiſſenſchaft geworden find, Feines- 
wegs dadin umgekehrt werden darf, daß alle die Normen, 
denen das Letztere bisher nicht zu Theil geworden, auch 
nicht als Rechtsnormen anzuſehen ſeien. Vieles wird nie 
mals im eigentlichen Sinne Gegenſtand der Rechtswiſſen⸗ 
fchaft oder doch nicht der bejonderen fachwiſſenſchaftlichen 
Darjtellung werben, was dennoch Recht, fogar vom Stante 
aufrecht erhaltenes Necht if. Es ift alfo auh nur na 
, türlich, wenn in Bezug auf Vieles, was Recht ijt, fich doch 
fein feiter Sprachgebrauch, gejchweige eine wiſſenſchaftliche 
Tradition gebildet bat. Entſcheiden über die Nechts- 
qualität fann nur die VBergleihung mit dem, was 
zweifellos Recht tit. 

4. Und damit komme ich zugleih auf Das zweite Re⸗ 
jultat des erjten Artikels; ich meine das Aufzeigen und 
Richten des Weges, der allein zu einem Endurtheile über 
die Nichtigleit meiner Anficht vom pofitinen Rechte, ind- 
bejondere vom Umfange befjelben führen kann. Es handelt 
fih darum, zu unterjuchen, ob einerjeit8 das, was zweifel- 
los Recht im juriftifchen Sinne ift, d. h. das ftantliche 
echt, und andererfeitd das, was nach meiner Ueberzeugung 
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fonft noch Recht im juriftifchen Sinne tft, dem Welen nad 
gleichartig oder ungleichartig find. Im Prinzip vermag dies 
wohl Niemand ernftlich zu leugnen, wohl aber geht man bei 
der Unterfuchung felbft häufig von unrichtigen Gefichtspunften 
aus. Zuvörderſt vergißt es fich nur zu leicht (vgl. a. a. O. 
Abſchnitt II), daß alles Necht, auch alles ftaatliche 
Recht, ſtets bloß relative Geltung bat, d. h. immer nur 
irgendwo und irgendwann, nicht aber fchlechtiveg, ohne Rück⸗ 
fiht auf Ort und Zeit gilt. Für ben Staatsbürger als 
folchen, gleichwie für den ftaatlichen Richter als folchen 
gilt immer nur das Recht des eigenen Staates als 
Recht, dagegen das Recht aller fremden Staaten an fich 
als Richtreht. Wenn wir daher fagen, der Richter babe . 
das Recht, Das Geſetz anzumenden, jo würde dies nad 
rein grammattlalifcher Auslegung eine durchaus unzuläffige 
Behauptung fein; wenn wir fie trotzdem niemals beanftanvet 
finden, fo bat dies feinen guten Grund einzig darin, daß 
Jeder die ftilffchweigende Vorausſetzung fennt, oder Doc 
kennen muß, unter der der Sab jtet8 aufgeftellt wird, bie 
Borausfegung nämlich, dag mit „dem Rechte, dem Ge 
ſetze“, fo fchlechtweg geiprochen, ein ganz beftimmtes Hecht 
oder Geſetz, das Recht oder Geſetz des betr. Landes zu 
verfteben if. Daraus folgt, daß für die Frage, ob freis 
firchliche Normen oder überhaupt freie VBereindnormen auch 
Recht im juriftiichen Sinne find, der Standpunkt des ftaat- 
lichen Richters ober Staatsbürgers jedenfalld nit allein 
in Betracht kommen Tann. Für die genannten Perfonen 
als ſolche find vielmehr die gedachten Normen an fich 
gewiß Nichtrecht, eben weil für fie in ihrer bezüglichen 
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Stellung überhaupt nur Necht ift, was ihnen als Recht 
des eigenen Staates gegenüberfteht; die Frage dagegen, 
auf die ed für unfere Unterfuchung anlommt, was denn 
jene Normen für das Kirchenglied als ſolches, das 
Bereinsmitglied als foldes find und Ieiften, tritt 
an den Staatsbürger oder ftaatlichen Richter ald Staats⸗ 
bürger und Richter gar nicht heran. Es bleibt mithin nur 
die Alternative: entweder fucht man eine Pofition zu 
gewinnen, von der man bie ftaatlichen, wie nichtftaatlichen 
Normen gleich unbefangen in's Auge faſſen kann, oder 
man ftellt fihb abwechjelnd auf den Stanbpunlt bes 
Staatsbürger und des Vereinsgliedes, ober beſſer eines 
Staatlichen Gerichtöhofes und eines reinen Vereinstribunals 
5. Auch bie Gewinnung eines richtigen Standpunltes 
fichert freilich noch nicht vor zahlreichen Abwegen. Vielmehr 
liegt die Gefahr nahe, felbit bei richtigem Ausgangspunkte 
Doch immer wieder einen Maßſtab anzulegen, der unter 
dem Geſichtspunkte des ftantlichen Rechtes gewonnen ft. 
(Bol. Abſchnitt IV—VI a a. DO.) Denn unſere Rechte- 
wiſſenſchaft war eben bisher, höchſtens mit Ausnahme Des 
Kirchen- und Völkerrechts, Wiſſenſchaft vom ftaatlichen 
Rechte und was noch wichtiger ift, die Lehre von den all 
gemeinen Grundbegriffen, von ben Nechtäquellen u. |. w., 
gehörte gewiffermaßen zur Domaine des Privatrechts, d. h. 
des vom Staate gejegten oder doch anerlannten 
und durch Gerichte geſchützten Privatrechtd. Es giebt 
indeffen ein fehr einfaches Mittel, Verirrungen in dieſer 
Richtung zu vermeiden: dadurch nämlich, daß man nicht 
von dem ftantlichen Rechte anf die nichtitantlichen Normen 
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übergeht, fondern umgekehrt von den letteren auf das 
erſtere. Und zwar iſt Dies um jo mehr gerechtfertigt, ale 
genauer zugefeben in der Auffaffung der nidtftaat- 
lichen Normen ſachlich gar feine Differenz zwilchen 
allen meinen etwaigen Gegnern und mir beftehen dürfte. 
Daß die Statuten und Objervanzen der Vereine (auch der 
vom Staate verbotenen Vereine) fi) als Normen dar» 
itellen, die al8 Negeln des Vereinslebens innerhalb des be- 
treffenden Vereins ſelbſt anerkannt werben, daß fie mithin 
Recht in meinem Sinne find, wird kaum Jemand bes 
jtreiten. Nur daß ih im ftaatliden Rechte nicht 
mehr als dies fehe, und eben darum Gleid- 
artigfeit beider Arten von Normen, darum die 
Ausdehnung des Titels „Recht“ aud für die 
nichtſtaatlichen in Anſpruch nehme, bildet ben 
wahren Streitpunft. Nicht um das Wefen der 
Bereinsnormen bat fich aljo die Unterfuchung zu drehen, 
jondern um das Wejen des ftaatlihen Rechtes. Ge- 
lingt es zu beweifen, daß auch das ftaatliche Recht, in feinem 
vollen, zweifellofen Umfange betrachtet, unter feinen andern 
Begriff zu bringen ift als 
„Normen, die als Regel des ftaatlidhen 
Lebens feitens der Staatsgenoffen fortgejegt 
anerfannt werden”, 
jo iſt die wejentliche Gleichartigkeit des ftaatlichen Rechts 
und der nichtftaatlichen Vereinsnormen, mithin auch die 
Ausdehnbarkeit des Titels „Recht“ auf letztere zugleich mit 
erwiejen. 
Und mit diefer Formulirung des Beweisthemas Tenfen 
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wir unmittelbar in die Bahn, welche die nachfolgende 
Unterfuhung wird zu burdlaufen Haben. Sie ift bie 
vorausgenommene Antwort auf die Trage nach dem Grunde 
der verbindlichen Kraft des Stantögefekes, zu deren Er- 
Örterung wir uns jeßt wenden. 


Erſtes Bud. 


Der Grund der verpflihtenden Kraft des Geſetzes 
und dag Weſen des pofitiven Rechts. 


4 


1. 


6. Was macht wohl den bekannten Sap: 


„Wer vorfäglich einen Menfchen tödtet, wird, wenn er bie 


Tödtung mit Weberlegung ausgeführt bat, wegen 
Mordes mit dem Tode beitraft 
für den deutſchen Richter zum Rechtsſatze? 
Auf den erſten Anblid mag eine folche Frage, von einem 
Juriſten geftellt, mehr als trivial erfcheinen. Jedermann 


‚wird eriwidern: die einfache Thatſache, daß ber fragliche 


Sat in einem verfaffungsmäßig zu Stande gefommenen und 
zur Zeit noch nicht wieder aufgehobenen Neichögefete fteht. 
Auch kann ich gegen diefe Antwort an und für fich nichts 
einwenben. Aber was heißt „verfafjungsmäßig zu Stande 
gelommen‘’ ? 

Taflen wir die Frage wiederum ganz concret, fo 
werden wir die nächte Antwort in der „Verfaſſung für 
Das deutiche Reich vom 16. Mai 1871” juchen. Und zwar 
läßt fich diefelbe hiernach etwa fo formuliren: Verfaſſungs⸗ 
mäßig zu Stande gelommen und in ver Folge d. 5. bis 
zu eben fo wirkſamer Wiederaufhebung für das ganze 


deutiche Reich verbindlich iſt jeve Satung, weiche von 
Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe. 
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den in Art.5, 28 und rejp. 77 beitimmten Majoritäten des 
Bundesraths und Reichstags innerhalb der Art. 4 und 77 
bezeichneten Competenz befchlofjen und in &emäßheit bes 
Art. 3 vom Kaiſer befannt gemacht it. 

Allgemeiner ausgedrücdt, e8 müſſen ftetS zwei Be— 
dingungen erfüllt fein: 

a) e8 müſſen gewilfe, ganz beſtimmte Berjonen 
oder Perſonencomplexe thätig geworben fein; 

b) e8 müfjen gewiſſe, ganz beftimmte Normen, 
(Boririften, Regeln) theils rein formeller, theils auch 
materieller, gegenftändlicher Natur beobachtet worden fein. 

7. Eine ſehr leichte Meberlegung lehrt uns, daß viele 
zwei Bebingungen die Bebingungen des verfaffungs- 
mäßigen Zuftandefommens überhaupt jedes Staat 
gefeges bilden, nicht nur einer gewiſſen Iofalen Art von 
Staatsgefegen. Bon ſelbſt reiht fich jedoch an dieſe Be⸗ 
merlung eine neue Frage: Wie fommt es, daß der Thätig- 
keit folcher beitinnmter Perſonen eine verpflichtende Be⸗ 
deutung für die Angehörigen eines ganzen Stantsgebietes 
zugejchrieben wird? Und weiter, wie kommt es, daß fie 
ihnen nur zukommen ſoll, wenn dieſe Thätigleit eine ganz 
beftimmte Weiſe innehält? 

Man kann nicht antworten, der Grund ſei eben die 
Verfaſſung. „Verfaſſung“ ift nur der allgemeine Aus- 
brud für den ganzen Complex von Bedingungen des Staate- 
lebens, zu welchen auch die sub a und b bezeichneten ge- 
hören; die Frage nach dem Rechtsgrunde einer Verfaſſung 
it alſo im Wejentlichen identiſch mit jenen beiden Fragen 
zuſammen genommen. Xettere haben aber nicht nur die un⸗ 
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mittelbare Verftänblichleit voraus, fondern dieſe Zweitheilung 
weit auch zugleich auf den Punkt Hin, um den fich ſchließlich 
alle Anfichten über das Wefen ber „Geſetzgebung“ grup- 
piren, auf das Prioritätöverhältnig zwiſchen ven berechtigten 
Subjecten ber Gefeßgebung und ben zu beobachtenden 
Normen. Die eine Reihe von’ Anfichten geht aus von 
den Erſteren und betrachtet die bejchränfenden Normen nur 
als Formulirung der Bedingungen, unter benen ein Sag 
ober Gebot als Ausdruck Des wahren Willens des Berech⸗ 
tigten igten augeſeben werben werden mug. Die Die andere erachtet um⸗ 
gelehrt als das einzig Wejentliche bie Eriſtenz der Normen 
und demgemäß die Berechtigung gewiljer bejtimmter Perſonen 
nur als das nothwendige Correlat zu dieſen Normen. 

8. Innerhalb diefer beiden Reiben find je drei 
Gruppen von Anfichten zu untericheiven. So zunädft 
innerhalb der erjten Reihe die theokratiſche oder re⸗ 
ligiös-politifhe, bie naturaliftiich-abfolutiftifche 
und die ibealiftijhe &ruppe*). Die theolratiichen An⸗ 
fihten legen den Nachdruck auf den Urfprung der „Obrig⸗ 
keit“ in der göttlichen Ordnung, die naturaliftiichen auf 
die thatfächliche, perfönliche Machtftellung des „Herrſchers“. 
Die ivealiftiiche fteht den Anfichten der zweiten Reihe am 
nächiten, jofern fie die Bedeutung des „Volkes“ für 
die Autorität der geſetzgebenden Gewalten zugiebt, bleibt 


— — — — — 


*) Ob dieſe Bezeichnungen völlig zutreffen, mag dahin geſtellt 
bleiben. Jedenfalls gehören fie zu den relativ beſten, um das Be⸗ 
dürfniß nad kurzen techniſchen Auspräden flir die in Rede befangenen 


drei Anfihtengruppen zu befriebigen. 
2 * 
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doch innerhalb der erſten Reihe ſtehen, fo lange fie das 
Geſetz unmittelbar als den Willen eines von allen Einzel⸗ 
geiftern zu ſcheidenden, an und für fich feienden, realen 
Bollsgeiſtes auffaßt. 

Eine vierte Anfichtengruppe innerhalb der erften Reihe 
it überhaupt nicht denkbar; Tann weber göttliches Gebot, 
noch die bloße factifche, außergewöhnliche Befähigung oder 
Machtftellung, noch endlich die Annahme eines in dem Geſetz⸗ 
arber thätigen, von allen Einzelgeiftern unterſchiedenen Volls⸗ 
aeifte® dazu dienen, die rechtliche Gebundenheit der Staats⸗ 
genofien an den Willen des gefeggebenben Subjects zu er- 
tlären, fo bleibt offenbar nur übrig den Grund dieſer Ge 
bundenheit anftatt in ber ſpeciellen Qualification des ge» 
jeggebenben Subjectes felbft vielmehr in der eigenthümlichen 
Beſtimmtheit der Unterworfenen durch die jenen Willen 
zum Gegenftand habenden Normen zu fuchen, d. 5. zu thun, 
was bie Anfichten der zweiten Reihe in der That gethan 
haben. 

9. Die Gruppentheilung der zweiten Reihe, fofern man 
fie vornimmt am ber Hand ber Gefchichte der Nechts- 
philoſophie, entfpricht faft genau der erften Reihe. Man 
fand das conftituirende Moment des Rechtes — und damit 
auch fpeziell der das Subject und bie Form der Geſetz⸗ 
gebung beftimmenven Rechtsnormen — entweder in einem 
gemeinfamen Willen oder einer gemeinfamen 
Ueberzeugung ale Entſtehungsgrund, ober in ber 
Thatfache des Erzwungenmwerben6 als der charakteriftifchen 
Form der Rechtswirkſamkeit, ober endlich in dem eigen» 
tbimlichen ethifchen Gehalte der Rechtsnormen. 
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Mit diefen berlömmlichen Formen iſt jedoch die zweite 
Reihe nicht völlig abgefchloffen, jelbft dann nicht, wenn man 
all die möglichen Kombinationen von zwei oder mehreren 
folder Diomente nur als Abarten der einen ober anderen 
Gruppe auffaßt. Jedenfalls ift meine Anficht Teine bloße 
Unterart einer der brei genannten Gruppen, namentlich auch 
nicht der zuerjt genannten ; dennoch gehört fie zweifellos zur 
zweiter Neibe. 

10. Der Gang der folgenden Unterfuchung ift durch 
das vorſtehend Bemerkte von felbjt gegeben. Zuerſt handelt 
es fich darum, die Anfichten der erften Reihe (8 8) in 
gefammt zurüdzuweifen. Das wird am beiten gefchehen 
durch den Nachweis, daß diefelben theils zweifellofe That⸗ 
fachen ignoriren, theild zu erklären fuchen durch Gründe, 
welche in Wahrheit die Richtigkeit meiner Anficht, wie fie 
in der Einleitung (88. 1 und 2, nebſt 5 a. €.) vorläufig 
angebeutet ift, im Allgemeinen bereits vorausfegen. Erſt 
dann mwerbe ich diefe meine eigene Anfiht mehr im 
Detail ausführen und mit den andern Anfichten der zweiten 
Reihe mich auseinanderjegen. 





IL 


11. Ich beginne die Wiberlegung der erften beiben An- 
fihtengruppen mit dem Grunde, der für die Mehrzahl ver 
deutſchen Yuriften, wohl bisher ſchon meiſt entſcheidend ge- 
weſen iſt, wenn er auch verhältnigmäßig vielleicht am we⸗ 
nigſten ſchwer wiegen follte: ich meine die Thatſache des 
Gewohnheitsrechts. 

Dieſe Thatſache beweiſt unbedingt, ſowohl gegen die 
theokratiſchen, wie gegen die naturaliſtiſch-abſolutiſtiſchen 
Anfichten, falls die doppelte Vorausſetzung der hiſtoriſchen 
Schule richtig iſt, 

1) daß das, was Alle unter der Bezeichnung ‚, Gewohn- 
beitorecht“ als thatjächlich gegeben anerfennen, zu feinem 
Zuftandelommen irgend welcher Mitwirkung ber Obrige 
keit, des Herrſchers, der höchſten Gewalt im Staate, over 
wie man font jagen will, nicht bedarf; — 

2) daß dieſes ſog. Gewohnheitsrecht, ſobald es einmal 
zu Stunde gekommen iſt, feiner Kraft nach dem Geſetze 
weientlich nleich, oder m. a. W. dem Geſetzesrechte als eine 
weite Art des Rechts zur Seite jteßt. 

Denm wäre die Rechtsqualität des Geſetzes wirklich 
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ausſchließlich auf die göttliche Einfegung der Obrigfeit ober 
ausſchließlich auf den thatſächlichen Beſitz der Herrſchaft im 
Staate gegründet, fo wäre auch jelbjtverftänplich ein Recht 
unmöglich, das feine Kraft aus einer andern Quelle jchöpft. 
Die Trage ift nur, inwieweit die obigen Vorausjekungen 
ohne weiteren Beweis gemacht werben bürfen. 

12. Die heute noch herrſchende Anficht ift in ihnen 
wohl ausgejprochen, mag man immerhin ftreiten, ob der 
Wille des Volle, der in der Gewohnheit. fich Fund giebt, 
als ein eigenthümlicher, von dem Willen der einzelnen Volle 
oder Staatsgenofjen verjchievener anzufehen iſt, oder nur 
als Wille der legteren jelbft in einer beftimmten Nichtung, 
ob die Gemwohnbeitsrechtsjäge erjt durch längere Uebung 
entjtehen ober nur durch dieſe bezeugt werben, ob die Grund- 
lage dieſer Uebung überhaupt ein beftimmtes Wollen ober 
vielmehr ein beitimmtes Glauben, die Weberzeugung in einer 
gewiſſen Weile handeln zu müſſen fei, — all diefe Differenzen 
hindern die Uebereinſtimmung über die obigen beiden Vor» 
ausfegungen Teineswegs. Auch wird die zweite Voraus—⸗ 
jegung, jofern fie die Frage des Zuſtandekommens jelbft 
durchaus offen läßt, faum von irgend Semanb beftritten 
werden. Wohl aber fehlt es auch heutzutage nicht an nam⸗ 
haften Suriften, die die erfte Vorausſetzung leugnen und 
mit Entſchiedenheit behaupten, 

„das Gewohnheitsrecht fei nur Recht, wenn 
und foweit es vom Gefetgeber GHerrſcher) 
ſtillſchweigend genehmigt jet“. 

Den beiten Gegenbeweis wird nun allerdings die ge 

fammte weitere Ausführung Yiefern, daß Staatsgewalt und 
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Staatsgeſetze ihre rechtlich bindende Kraft felbft in einer 
boraus- bez. ftetig nebenhergehenden KRechtsaner- 
fennung der Staatögenoffen finden, nicht alfo der unmittel- 
bar in ber Gewohnheit auftretenden erſt ſolche Kraft zu 
geben brauchen. Borläufig aber wäre die Berufung auf 
diefe Wahrheit eine petitio principii; e8 kann fich "für 
jet bloß darum handeln, ob die Unhaltbarkeit der geg- 
neriihen Behauptung nicht fchon aus anderen allgemein 
anerfannten oder Doch leicht nachweisbaren Thatſachen fich 
ergiebt. 

13. Die meiften Vertreter der herrfchenden Anficht felbft 
haben uns in biefer Beziehung gar Tein oder doch nur fehr 
unzureichended Beweismaterial an die Hand gegeben. Bon 
den beiden Gründen, die Puchta (Gewohnbeitsrecht I. ©. 
209 ff.) gegen die Annahme einer ftillichweigenden Geneh- 
migung des Gejeßgebers anführt, ift der eine — beiläufig 
höchſt ungenügend von ihm motivierte — identiſch mit dem 
oben bemerften, vorerjt zurüdgeftellten; der andere da- 
gegen ift nicht8 als eine Verweifung auf feine eigenen po- 
fitiven Ausführungen über ven Begriff des Gewohnheitsrechts, 
die gerade durch Widerlegung der gegneriichen Anficht hätten 
gerechtfertigt werden follen. Ungleich beachtenswerther ift, 
was Negelsberger (Krit. Vierteljahrsihrift, Bd. IV, 
©. 333 f. bei. 336) gegen Reinhold Schmid und Ernſt 
Meier ausgeführt bat. ALS eigentlich entjcheivend bezeichnet 
zwar auch er das ſchon genannte, jedenfalls den theofratijchen 
und naturaliftichen Theorien gegenüber nicht ohne Weiteres 
verwendbare Argument, daß der Staat jelbft nur als Pro- 
duct des Rechts begriffen werden könne, aber er fügt zugleich 





25 





einige andere Erwägungen binzu, die zum Theil ſchon vor⸗ 
ausgenommen haben, was ich meinerfeits für jett zu jagen 
babe. 

14. Der Sag, daß Gemwohnheitsrecht überhaupt als 
Recht nur denkbar jet unter Vorausfegung der Genehmigung 
des Geſetzgebers als des einzigen normalen Subject3 ber 
Rechtserzeugung, kann einen doppelten Sinn haben. Er 
kann entweder ausbrüden wollen, daß die gefeßgebertiche 
Genehmigung für jeden einzelnen Gewohnheitsrechtsſatz noth- 
wendig, oder auch nur daß diefelbe ein- für allemal für alles 
Gewohnheitsrecht gegeben ſei. Im erjteren Sinne verjtanden 
macht er die Geltung jedes einzelnen Gewohnheitsrechtſatzes 
vom Hinzutritt jener Genehmigung abhängig, führt alfo 
ganz unumgänglih zu der Schlußfolgerung, daß dieſer 
Dinzutritt ebenfo bewiefen bez. notorifch fein muß, 
wie Die vorausgegangene Mebung Wenn trotdem eine folche 
Sorderung nie geftellt worden ift, fo Liegt darin allein ſchon 
die ausreichende Widerlegung. Verſteht man dagegen ben 
Satz in dem zweitgedachten Sinne, jo müßte mindejtens bie 
im Voraus erfolgte Genehmigung erweißbar fein. Gerade 
für die Perioden der Nechtsgefchichte aber, in welchen das 
Gewohnheitsrecht feine hervorragendſte Rolle pielt, dürften 
auch die Gegner der herrichenden Anficht ſchwerlich auf bie 
Erbringung diefes Beweiſes hoffen. 

15. Wichtiger noch ſcheint mir eine andere Erwägung. 
Angenommen einmal, eine Genehmigung des Gewohnheitd- 
rechts ließe fich in der einen oder andern Weile für alle 
Fälle nachweilen, in denen die Exiſtenz von Gewohnheitd- 
rechtsſätzen ſchlechterdings nicht geleugnet werben kann, fo tft 
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doch ſehr die Trage, ob eine ſolche Genehmigung die Gel- 
tung derjelben als Rechtsſätze zu erklären vermöchte. 
Selbſt die extremiten theofratifchen oder naturalijtifchen Ab» 
jolutiften denken ficherlih nicht daran, den Willen ver 
Obrigkeit, des Herrſchers, unter allen Umjftänden als 
Recht ſchaffend zu ſetzen. Die Formel „Recht ift der Wille 
bes Herrſchers“ iſt ſtets enger und zwar viel enger ge 
meint, al8 die Worte befagen, in Wahrheit ift unter dem 
„Willen“ immer nur der als Gebot auftretende und fich 
äußerlich fundgebende Wille begriffen, niemals dagegen 
die bloße Billigung, Zuftimmung, Genehmigung, 
niemals die bloße thatjächliche Befolgung gewiffer Grund» 
füge ſeitens des Herrichers. Kein Deachthaber hat jemals 
geglaubt, durch einfache BYilligung oder Genehmigung over 
GSelbitbefolgung eines Grundfates diefen zum Rechtsſatze zu 
erheben. Im günftigften Falle begründen ſolche Acte eine 
rechtlihe Erlaubnig, dem fraglichen Grundſatze gemäß zu 
handeln, aber woher eine Rechtspflicht kommen, wie der 
Gewohnheitsrechtsſatz Durch bloße Genehmigung des Geſetz⸗ 
gebers rechtlih verbindende Kraft erlangen fol, bleibt 
völlig unbegreiflich. 

16. Diefe Argumente treffen auch dann zu, wenn man 
mit Reyſcher das Gewohnheitsrecht al8 autonomijches 
Recht zu conftruiren verfuht. Woher, müßte man doch 
auch hier wiederum fragen, erhalten denn bie das Gewohn- 
beitsrecht bildenden „Geſetze, die das Volf oder jeine Theile 
fih felbft geben’, ihre verbindende Kraft? 

Soll diefelbe erjt aus der Mitwirkung der Staatsgewalt 
fich ergeben, jo genügt eben nach dem Dbigen jchlechterbings 
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nicht die bloße ‚Genehmigung, ver bloße „Beitritt“, 
fonbdern es bevürfte des Gebotes, der Verordnung, des 
Geſetzes. Will man fie Dagegen aus dem entnehmen, was 
die Autonomie ſchon ohne den Willensausfpruch des „ Herr- 
ſchers“ oder „Geſetzgebers“ ift, fo hat damit dieſer Wille 
offenbar aufgehört, ein conftituirendes Moment biefer 
Art von Rechtshildung zu fein; die Unhaltbarkeit der theo- 
fratifchen und naturaliftiichen Anfichten, die Nothwendigkeit, 
für das Gewohnheitsrecht einen andern Grund zu firchen, 
wäre alfo mit dieſer letzteren Meinung jelbft zugeitanpen. 
17. 3% könnte mir vielleicht felbft noch den Einwurf 
machen, ob es nicht möglich wäre, zwifchen der Geltung des 
Gewohnheitsrechts (als autonomifchen Rechtes) an fich, d. h. 
der Geltung für die Genoffen des betr. Kreiſes und der 
Geltung vor den Organen des Staated zu untericheiden? 
Allein einmal würde der gegneriichen Anficht mit dieſem 
Einwurf Ihon darum fehr wenig gedient fein, weil die frag» 
liche Unterſcheidung von einem Standpunkte aus, der alles 
Hecht ausſchließlich vom Staate oder vielmehr nur vom 
Staatsgefeßgeber abgeleitet zeigt, fofort unmöglich ift. Eine 
rechtliche Geltung an fi, d. 5. für die Genofjen des 
betr. Kreiſes im Gegenfage zu ber rechtlichen Geltung im 
Staate giebt e8 ja eben von foldem Standpunfte 
aus nicht. Andererſeits bleibt felbit nach jener Scheidung 
unerflärbar, wie auch nur die nachfolgende ‚Geltung tm 
Staate” durch einfache Genehmigung des Geſetzgebers be- 
gründet werben follte. Denn das Characteriftiiche dieſer 
‚„‚Seltung im Staate” ift doch immer wieder nicht das 
bloße Erlaubtſein, ſondern die verbindende Kraft für bie 
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Staatsgenofien als ſolche, insbejondere für Die richter- 
lichen und ausführenden Organe der Staatsgewalt. Unſere 
Gegner müßten alfo für alles Gewohnbeitsrecht nicht bloß 
bie Genehmigung des Geſetzgebers in einer oder der andern 
obgedachten Form, fondern entweder für die einzelnen 
Gewohnbeitsrechtsfäte oder für alle im Voraus ein Gebot 
bes Geſetzgebers behaupten und beweijen fönnen, durch welches 
denſelben jene verbindliche Kraft für die Staatsgenoſſen und 
namentlich die Staatsorgane als folche erjt gegeben wäre. 
Das will jagen: fie müßten behaupten und beweilen können, 
woran bis jetzt wohl Keiner von ihnen gedacht, geichweige 
denn geglaubt ‚hat. 

18. Eine ganz andere Frage iſt freilich, ob nicht bie 
fog. derogatorifche Kraft des Gewohnheitsrechts gegen- 
über dem Gejetesrechte nur auf eine ftillfchweigende oder 
ausprüdlihe Zulaſſung ſeitens des Geſetzgebers zurück⸗ 
zuführen iſt. Für die vorliegende Aufgabe indeſſen hat 
dieſe Frage gar keine Bedeutung. Denn die geſetzgeberiſche 
Genehmigung könnte, wie ich gezeigt habe, immer nur das 
Zurückweichen des Geſetzesrechtes erklären, nicht 
aber die poſitiv verpflidtende Kraft des Ge— 
wohnheitsrechts, die im Mangel eines gejetgeberijchen 
Gebotes auf einen andern, von dem gefeßgeberifchen Willen 
unabhängigen Grund zurücgeführt werden muß. Ob an- 
dererſeits mit dem Nachweiſe diejer felbjteigenen Kraft der 
Gewohnheit nicht im Grunde auch die derogatoriſche 
Kraft erwieſen ift, mindeſtens in der Beſchränkung, wie jte 
Windfcheid neuerdings (in der 4. Aufl. feines Pandekten⸗ 
lehrbuches, I. $ 18 bei. n. 3) vertheibigt bat, — mag hier 
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dabingejtellt bleiben. Ich für meine Perſon jehe allerdings 
durchaus nicht ein, wie man die Möglichleit einer Veber- 
windung des Geſetzesrechts durch Gewohnheitsrecht und zwar 
auch nöthigenfall® die Ueberwindung eines ausdrücklichen ges 
jeglichen Verbotes leugnen will, jofern man die Kraft des 
Gewohnheitsrechts als eine felbfteigene nicht fehlechtweg zu 
leugnen vermag. Doch für meine gegenwärtige Beweis⸗ 
führung ift, wie ſchon gejagt, jedes nähere Eingehen auf 
diefe beliebte Controverje überflüffig. 


11. 


19. Gewichtiger noch, als die Thatfache des Gemohn- 
heitsrechts fpriht m. E. ein anderer Umſtand gegen bie 
religtös-politifchen, wie die naturaliftifch-abfolutiftifchen An- 
fichten vom Rechte. Beide Anfichten bafiren nämlich 
das Recht auf Gründe, die für fi allein in 
der That niemals Recht fchaffen, fondern günjtigiten 
Vals immer nur, wenn zugleihb noch andere 
Borausjegungen erfüllt find, die mit den von 
mir in Anſpruch genommenen wejentlid identiſch 
erſcheinen. 

Noch mehr. In den Begriffen „Obrigkeit“ 

errſcher“ iſt meine eigenſte Voraus⸗ 
legung ſchon ſtillſchweigend als erfüllt mit- 
geſetzt. 

20. Gehen wir zunächſt daran, dieſe beiden Sätze in 
Beziehung auf die erſte Anſichtengruppe näher zu be—⸗ 
gründen. 

Alle religiös⸗politiſchen Anfichten machen, kurz zuſammen⸗ 
gefaßt, folgenden Schluß: 

Die unbedingt bindende Kraft des göttlichen Gebots 
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bedarf Feines weiteren Beweiſes. Nun forbert daſſelbe 
den Staat als eine allgemeine zwingende Ordnung und 
für die zwingende Gewalt, die Obrigkeit, den Gehorſam 
der Unterthanen. Die Gebote dieſer Obrigkeit, deren 
bindende Kraft aus dem Obigen von ſelbſt folgt, ſind 
das Recht; was ſonſt auf dieſen Namen Anſpruch macht, 
iſt es genau genommen nur, weil und ſofern es von 
der Obrigkeit aufrecht erhalten wird. 

21. Ich gebe meinerſeits die erſte Prämiſſe ſchlechthin 
zu. Jene verpflichtende Kraft folgt von ſelbſt aus dem 
Daſein eines Gottes im chriſtlichen Sinne, und eben dieſes 
Daſein iſt mir im Glauben unmittelbar gewiß. Aber eben 
ſo gewiß wird dieſe verpflichtende Kraft von dem nicht 
empfunden, der an einen Gott als an ein perfönliches, 
ethiſch vollkommenes Wejen nicht glaubt. Wenn nun bag, 
was Zuriften bisher Recht nannten, nicht nur bei Gott» 
glänbigen, jondern auch bei Ungläubigen als Recht gilt, fo 
muß diefe Geltung doch wohl zum Theil auf Anderem 
beruben, als auf einem göttlichen Gebote. 

22. In noch bedeutend erhöhten Maße ftellen ähnliche 
Bedenken gegenüber der zweiten Prämiſſe fich ein. Jenen 
erften Einwurf, daß jchon der Zweifel an dem Dafein Gottes 
bei conſequenter Durchführung der religiös-politifchen Anficht 
auch das Recht in Frage ftelle, mag man allenfalls leichthin 
zurückweiſen mit der Erwägung, daß eine größere Zahl der 
Gottesleugner die Unterordnung unter den göttlichen Willen 
inftinctiv anerfenne, während der verichwindende Reſt in 
Wahrheit auch das Recht leugne, nur feine Wirkſamkeit 
nicht zu hemmen vermöge. Bei der zweiten Prämifle 
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verbietet jich diefer Ausweg von ſelbſt. Das Voll, das 
wir feit Jahrhunderten als das Rechtsvolf zur 2Eoyrv be- 
trachten, jo ſehr e8 auch den Menfchen in erfter Linie nach 
feiner Stellung im Staate faßte, und jo peinlich es anderer- 
jeit8 darauf hielt, bei jeder Staatsaction die Geneigtheit der 
Götter zu erforichen, hat dennoch nicht im Minbeften daran 
gedacht, die Geltung oder verbindliche Kraft der Ma- 
gijtratserlaffe und Comitialbefchlüffe auf ein göttliches Gebot 
zu gründen. Bekanntlich bat es vielmehr das Jus (deſſen 
Nechtsqualität doch wohl auch der fanattichite Anhänger 
tbeofratifcher Anfichten nicht leugnen wird) und das Fas 
ftet8 jtreng auseinander gehalten. 

23. Freilich kann der göttlihe Wille auch gebacht 
werben als bie innere Seite eines viel weiter greifenven 
göttlichen Handelns, und fo insbejondere auch einer un- 
mittelbaren göttlichen Einwirkung auf die Menfchen. Und 
offenbar ift dieſes göttliche Wirken im Menſchen ebenſowohl 
möglich bei demjenigen, der feine Ahnung davon Bat, ale 
bei dem, der folches Wirken bewußt vorausſetzt. Daß alfo 
in dieſem Sinne der göttliche Wille Urfache der Geltung 
des Rechts im römiſchen Volle geweſen fei, das wird ber 
Determinift gewiß behaupten müflen, jeder Andere wenigjtens 
nicht einfach leugnen können. Allein den eigentlich religiös⸗ 
politiihen Theorien dürfte mit alledem wenig geholfen fein. 
Für den, der alles menfchliche Handeln einzig auf gött- 
liches Wirken zurüdführt, find Gebote an einen menjch- 
lichen Willen, göttliche wie menfchliche, ebenſo finnlos, wie 
auf der anderen Seite ein Gehorſam für den unmöglich 
äft, der in der einen Hälfte von Fällen gar nicht ungehorfam 
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fein fann, in der anderen fchlechterbings fein muß. Für 
denjenigen Dagegen, der jenes göttliche Wirken darauf bes 
Ihränkt, in dem Menſchen gewiffe Gefühle der Verpflichtung, 
ber Unterorbnung hervorzurufen, zugleich aber dem Menſchen 
bie Freiheit zuerfennt, diefen Gefühlen gemäß oder entgegen 
zu handeln, find allerdings die Begriffe „göttliches Gebot ” 
und „menjchlicher Gehorfam‘ gewiß nicht mehr an fich 
wiverfinnige;, aber ebenſo ficher iſt jenes göttliche 
Wirken nicht göttlihes Gebot, gleichwte andererſeits 
das etwa von Andern erkannte übereinitimmende gött- 
lihe Gebot nit Grund jener Gefühle. 

24. Ueberhaupt ift ein göttliches Gebot im ftrengen 
Sinne des Wortes nur denkbar unter Vorausſetzung einer 
Ipeziellen Offenbarung, wie fie die jüdiſche und chriftliche 
Religion und im ausgevebnteften Maße der Muhamedanis⸗ 
mus annehmen; die Offenbarung im Gewiſſen kann ſelbſt 
für_den, der an fie im Allgemeinen glaubt, fein reines 
Sottesgebot ergeben. Denn — ganz abgejehen davon, daß 
Umählige das, was der Eine als göttliche Offenbarung an- 
fieht, gar nicht oder nur als eine menjchliche Erregung, noch 
Andere geradezu Widerfprechendes empfinden, — die Auf» 


fofjung und Formulirung als Gebot iſt doch unter 
allen Umſtänden zugleich Sache des menſchlichen Geiſtes. 


Ein objectiver Mafftab aber, an dem fich mit einiger Sicherheit 
meffen ließe, ob oder wie viel des Göttlichen in dem Gebote 
ſteckt, iſt bis jeßt nicht gefunden. 

35. Wer alſo ein wiſſenſchaftliches Syftem auf ein 
„göttliches Gebot‘ bauen will, der muß von einem auch) 
der Form nach Speziell geoffenbarten ausgehen. Sofort iſt 

Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe. 3 
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jeboh auch Har, daß ein folches beſonders geoffenbartes 
göttliches Gebot Wirkſamkeit nur da haben, insbeſondere der 
Obrigkeit ein bejtimmtes Anjeben nur da geben Hann, 
wohin die Kunde davon nicht nur gelommen, jondern auch 
als Offenbarung aufgenommen worden ift. Für Völker 
und Staaten, bie nichts wifjen von folcher Offenbarung, 
ft das Gebot al8 Gebot nicht wirkſamer, al8 bevor es zum 
erften Dale geoffenbart war. Wiederum müfjen wir alfo 
fchließen: ſolche Völfer oder Staaten baben entweber noch 
gar fein Recht, oder die Geltung des Rechtes, das fie den- 
noch haben, muß einen andern Grund haben als ein gött- 
liches Gebot. 

26. Aber felbft, wenn wir von alledem abfehen, wenn 
wir einmal das göttliche Gebot in völlig undenkbarer Weife 
ſchlechthin, d. h. auch da als wirkſam fegen wollten, wo es 
gar nicht geglaubt, ja nicht einmal gefannt wird, — wem 
zu gehorchen foll denn eigentlich durch das behauptete gött« 
fiche Gebot geboten fein? — Dan ift freilich ſehr ſchnell mit 
der Antwort bei der Hand: „der Obrigkeit“. Aber ift fie 
darum auch richtig? Oder wenn wir das zugeben möchten, 
was ift damit in Wahrheit gefagt? 

27. Der Ausprud ‚Obrigkeit‘ verbanft feine technifche 
wiffenfchaftliche Verwendung nicht bloß jeitens der tbeofra- 
tiihen Theorien, ſondern überhaupt feitens Aller, die ihre 
Srundanfhauungen über Necht und Staat irgend an die 
heilige Schrift Tnüpfen, im hervorragenden Grade ber Ueber- 
jegung Luthers und zwar insbefondere der befannten Stelle 
des Nömerbriefes (13, 1—7). Ich will vabin geftellt fein 
laſſen, ob e8 ganz correct war, das Wort 2Eovoi« im 
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Plural und Singular gleichmäßig durch Obrigfeit wieber- 
zugeben. Jedenfalls aber bezeichnete das fragliche deutſche 
Wort im Sprachgebrauche des 16. Jahrhunderts nicht bloß 
vie höchſte Gewalt, ſondern ganz ähnlich wie die potestas 
ver Vulgata jede rechtlihe Herrihaftsgewalt über 
Menschen. | 
Andererſeits ift fiher: wie man auch ven Begriff 
„Obrigkeit ’’ definiren möchte, in der Bibel ſelbſt ift er 


nicht definirt, fonvern die Gewißheit darüber, wer 
Obrigkeit ſei, vorausgefegt. Damit iſt bie Entſcheidung 
gerade in dem Nernpuntte auf das menfchliche Gebiet ver— 


wieſen. Denn eine beſondere Offenbarung für jeden einzelnen 
Fall anzunehmen, wäre ſelbſt für den eifrigſten Offenbarungs⸗ 
gläubigen ein wenig zu kühn; bisher hat es wenigſtens 
Niemand gewagt“). 

28. Es bleiben alſo nur die Menſchen übrig, um nicht 
nur zu beurtheilen, ob die Merkmale des Obrigkeitsbegriffs 
in concreto vorhanden ſind, ſondern überhaupt erſt dieſen 
Begriff feſtzuſtellen. Und zwar iſt Letzteres, wenn wir von 


*) Auch Stahl iſt weit davon entfernt, dergleichen zu behaupten, 
wenn er (Rechtsphiloſophie II, 2. S. 177 der 3. Aufl.) ſagt: „Die 
göttliche Inflitution der Obrigkeit betont nicht bloß, daß der Staat 
überhaupt Gottes Gebot fei, fondern auch, daß überall die be— 
fimmte Berfafiung, die beſtimmten Perjonen ber Obrigkeit Gottes 
Sanction haben.” Denn wenn erim Voraus zugefteht, daß fich jebes 
Anſehen der Obrigkeit, „wenn auch auf Gottes Gebot und Orbnung, 
jo do nicht auf Gottes unmittelbare That“ gründe, fo 
jol eben, wie er ausdrücklich binzufügt, „die völlige Freiheit des 
Nenfhen, der Nation, in diefer oder jener Berfaflung zu leben, 
unverkürzt bleiben“. g# 
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gebe tch vielmehr zu, daß auch ber Glaube an ein Gehorfam 
forbernbes göttliches Gebot Urfache des Anfehens ber Stants- 
gewalt und fomit auch der Geltung ter Staatsgeſetze fein 
kann; ber Glaube tft ja gerade eine Anerfennung 
der allerintenfineften Art. Was ich bejtritten 
und, wie ich Hoffe, auch ausreichend wiberlegt habe, war 
Dagegen, um dies nochmals zufammenzufafien, Folgendes: 

1) daß das göttlihe Gebot an fi, alfo aud 
das nit geglaubte ober gar noch nicht kundgewordene 
ſchon bie gedachte Bedeutung haben könne; 

2) daß der Glaube an ein derartiges göttliches Gebot 
ber einzige zureichende Grund der Geltung von Staats 
geſetzen fei; 

3) daß der chriſtliche Glaube in fid ſelbſt ſchon 
eine beſtimmte Vorſtellung von dem zum Gebieten 
berufenen Subjecte ober mit anderen Worten von ber 
Obrigkeit befige; 

4) daß dieſes Subject anders zu beflimmen jei, als 
entweder durch ein Recht, das bewußt ober unbewußt 
vorausgeſetzt wird und feinen Grund mithin nicht erſt in 
der Obrigfeit haben Tann, oder Durch die reine That» 
ſache der Gewalt. 





—— 
ſtehen bleiben, ſondern muß dieſes Verhältniß näher be- 
ſtimmen. Und hier zeigt ſich am deutlichſten ihre Schwäche. 
Unwillkürlich führt jeder Verſuch in dieſer Richtung wieder 
in die erſte Auffaſſung hinein. Völlig auf der Hand liegt 
dies bei den Legitimiſten, die als von Gott berufene Obrig⸗ 
feit Schließlich do nur die rehtmäßige, insbeſondere 
durch Erbjucceffion erworbene Obrigfeit gelten laflen wollen. 
Nicht anders aber liegt in Wahrheit die Sache auch bei 
denen, die das Kennzeichen der Obrigkeit in der Durch⸗ 
führung einer gewiljen Aufgabe, insbejonvere in der Aufs 
rechterbaltung der Ordnung, nöthigenfalls durch Gewalt, 
finden möchten. Denn foll dies wirklich Kennzeichen ber 
Dbrigfeit fein, jo würde ein Zuwiderhandeln gegen jene 
Aufgabe den Zuwiderhandelnden des Characters der Obrig- 
keit entkleiven; e8 würde alſo mindeſtens ein allgemein 
oder doch innerhalb des fraglichen Gebietes anerkannter 
Grundfat des Zuſammenlebens als Richtichnur für, als 
Net über und vor der Obrigkeit geſetzt. 

So bleibt dem confequenten Theokratiker jchlieplich nur 
noch übrig, an ber reinen Zhatjache Des Herrſchens, 
des Machtbejites fich genügen zu laffen, — das will 
jagen: dem naturaliftifhen Abſolutismus die Hand zu 
reichen. 

30. Bevor ich jedoch meine Polemik gegen bie religids- 
politiichen Theorien gänzlich fchließe, mag, um Mißverjtänd- 
niffe zu verhüten, noch eine kurze Verwahrung Platz finden. 

Nie habe ich geleugnet, daß die Anerfennung, 
die nach meiner Anficht einen Sat zum Rechtsſatze macht, 
auch ein religiöfes Gepräge haben dürfe Ger 
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daß darum auch die Reaction, die ſich in der naturaliſtiſchen 
Theorie von Zeit zu Zeit gegen andere, die Gewalt allzu— 
geringſchätzende Anſichten vollzog, eine nicht ganz unberechtigte 
iſt. Allein wiederum muß ich behaupten: die thatſächliche 
Gewalt iſt weder der einzige Entſtehungsgrund ſtaatlichen 
Rechts, noch da, wo ſie als Entſtehungsgrund be— 
zeichnet werden darf, der für ſich allein ſchon 
zureichende. 

32. Ich möchte mit meinem Freunde Hölder nicht 
darüber ſtreiten, ob wirklich der Dahlmann'ſche Satz: 
„Die Urfamilie iſt der Urſtaat“ ſo unhaltbar iſt, wie er 
(Zeitſchrift für die geſammte Staatswiſſenſchaft, Bd. XXVI, 
©. 623) meint. Der Ausdruck iſt fein jo glücklicher, als 
gar Mancher bisher annahm; eine Urfamilie, etwa gar 
vom Darwin'ichen Standpunkte aus gedacht, wäre jedenfalls 
alles Andere eher als ein Staat. Anbererfeit8 wird auch 
Hölder mir wohl zugeben, daß beiſpielsweiſe eine Aus- 
wandererfamilie, die unabhängig von irgend einer Staats⸗ 
gewalt auf einer unbewohnten Infel fich ihr Heim gründet, 
vielleicht auch in der Folge fih auf friedlichen Wege zu 
einem größeren Gemeinweſen entwidelt, ſchon von Anfang 
an, ſofern man fie nicht aller ihr Zujammenleben that- 
fächlich beherrichenden Grundſätze baar denken will, Necht$- 
gemeinihaft it. Wil er fie trogdem nicht Tofort 
Staat nennen, fo kann ih ihm darin volllommen bei- 
ftimmen. Dagegen dünkt mich, der abfolutiftifhe Na- 
turalismus, der überhaupt Fein Recht außer im Staate 
zuläßt, müßte in ber That hier fchon von einem Staate 
reden. 
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33. Noch weniger, wie bie allmählige Entwidelung des 
Staates aus der Familie, wird_man die Möglichkeit ver 
Entjtehung durch Vertrag leugnen können. Das Beilpiel 
der neuen deutichen Reichsgründung jpricht heute zu deut» 
lich, — von älteren Beifpielen wie der Gründung des eriten 
Neuengland-Staates am Bord der Mayflower, der Bildung 
der Nordamerikaniichen Union und anderer Yundesitaaten 
ganz zu gejchweigen. Conſtantin Frantz meint freilich, 
in allen jolchen Fällen jet der Staat nur jcheinbar durch 
Bertrag begründet, in Wahrheit Product der natürlichen 
Bedürfnijfe. Aber eben jo gut pflegt auch eine Sorietät, 
ein Darlehns- oder Miethverhältniß, überhaupt jedes durch 
Vertrag begründete Verhältniß, ein Product natürlicher 
Bedürfniſſe zu fein; man muß aljo entweder den Bertrag 
überhaupt als Entjtehungsgrund von Berhältnijjen zwiſchen 
Menſchen ftreihen oder man muß ihn als jolcdhen aner- 
fennen ohne Rüdficht, wie dringend die Motive waren, Die 
auf ven in ihm niebergelegten Willen einwirkten. 

Und offenbar ift mit dem Bertrage, der einen Staat 
begründet, auch ein Recht geſetzt bezw. ſchon voraus» 
gefeßt. Denn einestheils iſt der Vertrag ſelbſt gar nicht 
anders denkbar, wie als ein Complex von Normen über 
Subject und Inhalt der dadurch zu fchaffenden Gewalt; 
anderntbeild — und das ift noch wichtiger — bat der ganze 
Bertrag nur Sinn unter der Vorausfegung, daß der DVer- 
trag die Vertragjchließenden wirklich binde, und dies iſt, wie 
ich ſchon in $ 2, 3 andeutete und jpäter noch näher zu er- 
örtern haben werde, wiederum nur verjtändlich, wenn man 
den Grundſatz, daß ein folder Vertrag binde, als logiſch 
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fchon vorher vorhanden, d. h. als anerkannte Rechtsgrundlage 
des Vertrags anfiebt. Die Gewalt ift alſo Hier nicht nur 
nicht für den Staat, ſondern auch gerade für den eigentlich 
fundamentalen Theil des Rechtes nicht Entftehungsgrund. 


34. Eine andere Frage ift, ob nicht auch in den vor- 
gedachten Fällen die im Stagte conftituirte Gewalt ſpeziell 
als Gewalt einziger Grumb bes Sortbeftandes des Redhts 
im Staate fei. Allein theils Tpricht ſchon die Möglichkeit 
eines andern Entjtehungsgrundes zum Mindeſten für bie 
Möglichkeit eines anderen felbitänpdigen Erbaltungsgrundeg ; 
theils folgt geradezu die Nothwendigfeit, auch andere Erbal- 
tungegründe anzunehmen aus dem unbejtrittenen Satze, daß 
eine gewaltiame Aenverung der Staatsgewalt, ja jelbit ‚bie 
Bildung neuer Staaten an Stelle der alten gar nicht fofort 
und jchlechtiweg alles bisherige Recht aufhebt, während bei 
Bejahung jener Frage nicht bloß jede Stantsänderung, 
fondern überhaupt ſchon jeder Gewaltwechſel auch einen voll- 
ftändigen Rechtswechſel mit jich führen müßte. 

35. Weiter! Auch da, wo die thatfächlihe Gewalt 
zweifellos ihre Rolle für Entftehung und Erhaltung des 
Rechtes Tpielt, iſt fie doch ficherlih niemals der allein 
ſchon zureihenbe Grund berfelben. Daß der Mächtige 
berricht, daß die weniger Mächtigen ihm gehorchen, tft eine 
Erfahrungsregel, die fich als ſolche kaum beftreiten 
laſſen wird. Allein fie ift weder eine ausnahmsloſe, noch 
würde daraus — jelbjt bei völliger Webereinitimmung ver 
bezüglichen Erfahrungen — auf.der einen Seite ein Recht 
auf Herrichaft, auf der andern eine Pflicht zum Gehorfam 
zu folgern fein. 
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36. Ein ftillfchweigendes Zugeftändniß in dieſer Hinficht 
machen alle diejenigen, die wie Spinoza und Haller 
jene Erfahrimgsregel zu einem allgemeinen Geſetze erheben, 
das fie aus der Natur des Göttlichen ableiten. Sie gründen 
eben das Recht nicht auf die Gewalt an fich, jondern auf 
eine böbere Ordnung der Dinge, vermöge beren 
Herrichaftspflicht und Gehorfamspflicht nur zwei andere Aus- 
drüde find für ein beſtimmtes Verbältnig von größerer und 
geringerer Macht. 

Und das gleiche Zugeſtändniß machen und bewußt ober 
unbewußt auch alle die, welche die Unterordnung Alfer unter 
den Stärfiten irgend auf einen Zweck zurüdführen. Mag 
der letztere hoch oder niedrig gegriffen, mag er in die Selbft- 
erhaltung, oder in die Luft ſchlechtweg, in das wohlverſtandene 
Intereffe oder den Nuten Aller, over in fonft was gejeist 
werben, immer ericheint dann der Zwed als Grund, baf 
der Mächtige fih als berechtigt, der Schwächere fich 
als verpflichtet weiß, nicht das Machtverhältniß ſelbſt. 

37. Ein ernitlicher Verfuch, pſychologiſch nachzumeiien, 
daß fchon der bloße Beſitz der Macht das Bewußtſein, durch 
feine Gebote binden zu Dürfen, bie Thatfache ver Schwäche, 
das Bewußtjein des Berpflichtetjeind erzeugen müſſe, 
tt bisher kaum gemacht worden, gejchweige denn gelungen. 
Sn der That wäre er aber auch nur dam nicht ganz hoff 
nungslos, wenn das Gefühl des Machtbefites und ver Ber 
rechtigung, ſowie andererſeits von Schwäche und Verpflich⸗ 
tung, in einem conſtanten Verhältniſſe zuſammen aufgezeigt 
werben könnten. Zwar wäre auch daraus noch nicht noth⸗ 
wendig zu folgern, daß der Grund dieſes conftanten Ver⸗ 
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hältnifjes in der Macht und reſp. Schwäche felbft, und 
nicht etwa in einem dritten mitwirfenden Elemente zu fuchen 
jet. Aber die fragliche Anſchauung ftelite fi) dann wenigftens 
nicht jofort als unmöglich dar. Jenes conftante Verhältnig 
iſt jedoch nicht nur als vorhanden nicht zu erweiſen, ſondern 
geradezu als nicht vorhanden zu behaupten. 

Der Beweis dieſer Behauptung wird allerdings dadurch 
erichwert, daß über Gewaltacte, die wir felbft erleiden oder 
vollziehen, unjere innere Erfahrung meijt nicht unbefangen 
genug, weil durch zweifelloje Nechtsgebote einer böchften 
Gewalt ſchon beeinflußt if. Direct kann er jedenfalls 
nur unter Beziehung auf Gebote der höchſten Gewalt jelbft 
geführt werden. Einen Beweis diefer Art liefert m. E. 
der Ungehorfam Einzelner gegen ein Gejeß wegen Ber- 
faſſungswidrigkeit. Ob letztere begründet fei oder nicht, ift 
dabei völlig gleichgültig; jedenfalls paart fich bier öfters das 
pofitive Gefühl der Nichtverpflichtung mit dem der Ohn⸗ 
macht gegen Die Gewalt. 

Doch dürfte auch eine andere Meberlegung zu gleichem 
Ziele führen. Sollte wirklich dem Machtgefühl auch ftets 
das Nechtögefühl, dem Schwächebewußtjein das Pflicht 
bewußtſein entjprechen, jo müßte dies offenbar auch auf bie 
ichwerften durch Gewalt verübten Verbrechensarten, als 
Raub, Nothzucht u. dgl. Anwendung leiden, jofern fie als vor 
der Stantsgründung begangen gedacht werden. Ich glaube 
nicht, daß nach einer ernftlichen Erwägung diefer Conſequenz 
noch Biele an dem Satze „Macht — Recht, Schwäche — 
Pflicht‘ fejthalten würden. Zwar ift m. E. richtig — und 
dies mag Manchen jchon irre gemacht haben —, daß jelbit 
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ſolche Handlungen als Verbrechen nur dort und deshalb 
zu bezeichnen ſind, wo und weil ſie mit Strafe bedroht 
find; und Strafdrohung, wie Strafvollziehung ſetzen freilich 
ftetS eine gewiſſe höhere Macht voraus. Aber richtig ift 
dies doch eben nur infofern, als der juriſtiſche Sprad- 
gebrauch zu dem Begriffe des Verbrechens die Strafe 
ald integrirendes Merkmal vorausfegt, dagegen auch dem 
ſchwerſten und zmeifellofejten Unrechte, dem dieſes Merk- 
mal mangelt, jenen fpeziellen Zitel verfagt. Die Trage, 
was Unrecht ei, bleibt alfo durch Das gemachte Zugeſtändniß 
unberührt... Wohl aber fpricht eine natürliche Vermuthung 
dagegen, Daß das, was noch jeder einigermaßen entwidelte 
Staat als fchweres Unrecht mit Strafe belegt, will fagen 
zum Berbrechen erhoben hat, vor der Stantsgründung ge» 
trade umgefehrt im beiten Einklange mit dem legten Grunde 
alles Rechtes ſtehen jollte. 

38. Wer troß alledem von dem Sate „Macht ift 
Recht“ nicht laſſen will, der wird wenigſtens ehrlich bie 
Conſequenzen ziehen müſſen, als da find: 

Das Recht der Staatsgewalt unterjcheidet fih von 
bem des glücklichen Räubers nur nach Maß und Umfang 
der Sacde, nicht dem Wejen nah. Schranfe des 
Rechts der Staatsgewalt kann daher immer nur eine 
fremde thatfächliche Macht fein. Was Andere ald Nechts- 
ihranfe bezeichnen, find theild Moralſätze, theild Klug. 
beitsregeln, um die Macht zu behalten. Verfaſſungen 
find nur infoweit Necht, als fie momentan dem Macht⸗ 
verhältniffe entiprechen ; jeder Machtzuwachs des Herricherg 
ift zugleich eine Entbindung von Verfaffungsverpflichtungen 
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gegen den fchtwächeren Theil. Gleichwie anbererfeits nur 
der glüdlihe d. 5. ausreichend mächtige Räuber Recht 
hätte gegenüber dem Schwächeren, der fich berauben läßt, 
nicht auch der zufällig ſchwächere Angreifer gegenüber dent 
wider Erwarten ftärkeren Angegriffenen, jo bat auch bie 
Staatsgewalt nur Recht gegenüber dem wirklich Schwächeren ; 
der Stärkere hat auch gegenüber der Staatsgewalt ſtets 
Recht. In's Praktiſche überjekt: die Untertbanen, nicht 
nur in der Geſammtheit, fondern überhaupt nur in einer 
nach Umſtänden ‘zureichenden Zahl haben ſtets Recht 
gegenüber dem Fürſten oder fonitigen obrigfeitlichen Or⸗ 
ganen. Letztere gebieten mit rechtlich verbindlicher Kraft 
nur, jofern fie Die Unterthanen in zureichender Zahl für 
ſich haben. 

39. Ich bin auf den Vorwurf gefaßt, dieſe Conſequenzen 
beruhten auf einer Uebertreibung, ja Entſtellung der na⸗ 
turaliſtiſchen Theorien. Dies mag inſofern nicht ganz un⸗ 
gegründet ſein, als unter einer immerhin nicht unbeträchtlichen 
Zahl von Gelehrten und Praktikern, die unter der Deviſe 
fümpfen „Macht ift Recht‘, nur jehr Wenige dies ganz 
ernitlih meinen. Weitaus die Meiften erfennen neben der 
Macht noch eine oder die andere Bedingung an, bie das 
gedachte Prinzip ſtillſchweigend wieder aufbebt ober zum 
Deindeften abichwächt, jo daß dann freilich jede ftrenge 
Schlußfolgerung ausgeichloffen it. Gerade in biefen un- 
bewußten Beſchränkungen erblide ich aber das größte Hin- 
derniß des Fortſchritts; nur aus ihnen wird m. E. begreiflich, 
daß die Apologien der reinen Macht al8 Grundlage des 
Rechts immer noch einen Boden finden. Ein rückſichtsloſes 
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Durchdenlen des fraglichen Prinzips, insbeſondere der letzten 
Conſequenzen, die ich eben zu ziehen hatte und vor Allem 
(was ich bisher ſelbſt noch nicht näher berührt habe) eine 
gründlichere Prüfung des Machtbegriffes hätte längſt 
zu ber allgemeinen Erfenntniß führen müſſen, daß der Sag 
„Macht ijt Recht“ Höchftens in einem gerade entgegen» 
gejegten Sinne begründet fei, zu der Erkenntniß, daß 
diefe Macht, die als allein Recht fchaffend gebacht zu 
werben pflegt, gerade umgelehrt nur als Product des 
Rechts überhaupt denkbar ift. 

40. Wir haben in den 88 28, 29 gezeigt, baß bie 
„Obrigkeit“ der religiös » politiichen Theorien, foweit nicht 
ſchon andere Erwägungen dazu führten, diefen Begriff als 
einen durch das Recht gegebenen zu fallen, in der Sache 
mit dem „SHerricher‘ oder „Machtbeſitzer“ der natura» 
liſtiſchen Theorien durchaus identiſch iſt. DVerfuchen wir 
nun weiter in ähnlicher Weiſe die letzteren Begriffe zu ana⸗ 
lyſiren, fo ift zuerft Har, daß von allen jenen Theorien bei 
dem Worte „Herrſchaft“ oder „Macht“ fofort an eine 
ganz beſtimmte Art von Macht gedacht wird. Regelmäßig 
wird das, was Allen von der Staats macht aus Erfahrung 
bekannt ift, zum Mindeſten aber eine Macht über einen 
größeren Kreid von Menſchen und zwar von 
nit bloß momentaner Dauer vorausgefekt. Das 
ift bereits eine jener unwillkürlichen Beſchränkungen des Dlacht- 
prinzips, durch welche die von mir gezogenen Comjequenzen 
tbeilweife ausgeichloffen werben, ohne daß es jedoch allen 
Vertretern des Prinzips gefiele, offen einzugeftehen, daß 
dafielbe Hiernach viel zu umfangreich lautet. Doch dies 
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jest nur nebenbei; fehen wir lieber weiter zu, wie denn 
eine Macht, wie fie die betreffenden Theorien 
wirflihd meinen, zu Stande fommt. 

41. Macht ift im Allgemeinen das Vermögen, mit einem 
Dinge zu machen, was man will. Macht über Menſchen 
ift hiernach in doppelter Weife denkbar: als Macht über 
den Äußeren Menfchen, wie über eine Sache, und als Macht 
über das Geelenleben, insbejondere den Willen dergeftalt, 
daß man über diefen Willen zu verfügen vermag. Ich will 
bie erftere kurz Die „phyſiſche“, Die andere Die „geiſtige“ 
nennen. In Wahrheit ift dies der einzige bi8 auf ven 
Grund der Sache reichende Unterfchied. Dadurch ift nicht 
ausgefchloffen, daß der geiftigen Macht über den Willen vie 
phyſiſche als Mittel dient, und theilweife auch umgefehrt. 
Nur wird fogleich fich zeigen, daß das Erftere nicht in 
dent Maße der Fall iſt, wie man gewöhnlich annimmt, das 
Zweite dagegen um jo häufiger überjehen wird, wo es 
wirklich vorhanden ift. 

42. Die phyſiſche Macht, um mit dieſer zu beginnen, 
beftimmt fich wejentlih nad dem mindeſtens annähernd 
meßbaren PVerhältniffe der Körper» und Sinnesfräfte, etwa 
unter Zurechnung der Sachen reſp. Naturfräfte, die Durch den 
betreffenden Inhaber in Bewegung gefeßt werben können. 
Daraus folgt ſchon, daß die phyſiſche Kraft des Einzelnen 
auh unter Hinzunahme jener unmittelbar verwendbaren 
Beritärfungsmittel einem größeren Kreiſe von Berfonen 
gegenüber, namentlich fofern fie nicht bloß als momentane, 
allenfalls auch die einzelnen Objecte ifolirt faſſende, fondern 
al8 dauernde Macht gegenüber allen zugleich 
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angeichaut werben foll, nicht mehr als Macht, ſondern nur 
als Ohnmacht fich darſtellen kann. Mit anderen Worten: 
eine phyſiſche Uebermacht des Einzelherrſchers 
iſt niemals vorhanden. Was wir gewohnt ſind, als 
ſolche aufzufafſen, ſofern wir von ſeiner Macht reden, die 
Beobachtung ſeiner Gebote phyſiſch zu erzwingen, iſt nicht 
nur der Ueberzahl der Unterworfenen entgegen überhaupt 
verloren, ſondern auch dem Einzelnen gegenüber faſt immer 
nur eine geiſtige Macht über fremde Willen, die 
ihre phyſiſche Macht gemeinſam in ſeinem Dienſte ver⸗ 
wenden. 

43. Man wird mir einhalten: „das ſei freilich eine tri⸗ 
vinle Wahrheit, über die ich mir jedes Wort hätte |paren 
Üönnen, daß Die vollendete Herrſchermacht weientlih Willens- 
macht jet, aber ich habe Unrecht von der Macht über Ein- 
zelne fofort auf einen großen Kreis überzufpringen. Im 
der That fer die Sache jo: die phyſiſche Einzelmacht erzeuge 
zunächit die geiftige über Wenige, die phyſiſche Wacht dieſer 
Wenigen zujammen eine weitere geiftige über Mehrere und 
jo fort; der Anfang fer aljo doch die phyſiſche Macht.‘ 

Auch die8 muß ich verneinen. Ich Tann nicht zuge- 
ben, daß phyſiſche Macht über einen Menſchen 
auch geiftige über den Willen mit ſich bringen 
müffe ober auch nur ohne eine beitimmte felbft- 
eigene Haltung des Schwächeren bervorbringen 
Tönne Wo phyſiſche Macht wirklich auf fremde Willen 
zu wirken jcheint, iſt es Durch Die Medien der Bewun⸗ 
derung oder Furcht. Nun folgen ficherlich diefe beiden Ge⸗ 
fühle nicht mit Naturnothwendigkeit der Vorſteuung von 
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der phyſiſchen Macht eines Andern. Die Erfahrung beweift 
vielmehr, daß dieſelbe Vorftellung auch Trog und Wett- 
eifer erzeugen kann, alſo Triebe , bie einer Beeinfluffung 
durch den fremden Willen ebenfojehr entgegen find, als bie 
erfigenannten dafür. Und felbft wo Bewunderung oder 
Furcht bereits wirklich erregt iſt, iſt Damit immer nur ein 
Motiv für eine beſtimmte Willensentfcheivung gegeben und 
find daneben noch eine ganze Reihe anderswohin brängen- 
ber Motive denkbar. „Wäre aljo auch der Wille einfach 
Product aller Motive, jo wäre die phyſiſche Macht dennoch 
fein ſicheres Mittel, eine beſtimmte fremde Willensent- 
ſcheidung zu erlangen, wäre aljo noch nicht wahrhafte Macht 
über den Willen. Wahrhafte Macht über einen fremden 
Willen bätte vielmehr immer nur “Derjenige, ber das 
eigentlich entjcheivende Motiv ftetS zu erregen oder zu lie- 
fern wüßte. Und welcher Menſch hätte dies jemals von 
fih behaupten können? 

44. Noch weniger kann natürlich für Jeden, der an 
Willensfreiheit, an ein wahres Vermögen der Selbit- 
bejtimmung (wenn auch noch fo befchräntt) glaubt, irgend 
zweifelhaft jein, daß ein menfchliches Verfügen über fremde 
Willen ohne jedes eigene felbftändige Zuthun der letzteren 
eine contradictio in adjecto iſt. In der That dürfte dies 
aber mindejtens für den Juriſten genügen, da nicht nur 
das poſitive Recht aller bekannten Völker auf diefem Glau- 
ben in unverfennbarfter Weije ruht, ſondern bei genauerer 
Betrachtung die Begriffe: „Geſetz, Gebot, Rechtsnorm, 
Rechtsvorſchrift, Nechtsfag‘ und damit der Begriff des 
‚Rechts felbjt nur unter der VBorausfegung eines zur Beob- 
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achtung fähigen, in fo weit in der Pegel freien Willens 
denkbar find *). 

Alle wirkliche Macht über fremde Willen ift alfo durch 
ein gewiſſes gleichzeitiges Entgegentommen dieſer Willen be- 
dingt. Alles was man fchon vor diefem Entgegentommen 
fo nennen wollte, ift nur die größere ober geringere Fähig⸗ 
feit, dem fremden Geifte Motive näher zu bringen, bie 
Beachtung zu finden pflegen, aber doch niemals fchlechthin 
finden müffen. Ja, man wird offenbar noch weiter geben 
und jagen müffen: Niht ſchon das Entgegentom- 
men im einzelnen Falle, jondern erjt ein nicht 
auf einen einzelnen Fall beſchränktes Indienft- 
ftellen des Willens feitens der Willensinha- 


ber unter den Willen des Dritten begründet 


— 2— — 


beiien Macht als eine wahre und u 
bejjen Macht als eine wabre und umal dau—⸗ 


ernde Wacht. 

45. Damit iſt aber auch erwieſen, daß der Satz: 
„Macht iſt Recht“ gerade umzukehren iſt in den anderen: 
„Ohne Recht keine Macht“, wenigſtens keine dauernde 
Macht über fremde Willen. Denn jene erſte, nicht auf 
einen einzelnen Fall beſchränkte Indienſtſtellung einer Anzahl 
Willen, ſo kurz oder weit man ſie faſſen mag, iſt nach 


— —— —— — 


*) Auf die pſychologiſche Formulirung und Begründung der Wil⸗ 
lensfreiheit näher einzugehen, muß ich verzichten. Nur das „Daß“ 
if Borausfegung alles Rechts, bie Hereinziehung bes „Wie“ könnte 
für die juriſtiſche Unterfuhung leicht verwirrend wirken. (Reiche 
Literaturnachweiſungen fowohl über die pfychologifche Frage, als über 
ihre Bedeutung für das Recht insbeſondere ſ. jet bei Binding, 
Die Normen und ihre Uebertretung, Bd. II, ©. 3ff.) 
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dem Gefagten nur vorjtellbar als eine bewußte oder un- 
bewußte Anerkennung von Grundfägen für den eigenen Wil- 
len, durch welche dieſer eine die Konformität mit gewiſſen 
Willensalten eines Dritten (des Herrichers) fichernde Rich⸗ 
—* erhält. Mit anderen Worten: jede Indienſtſtel⸗ 


lung von Willen unter einen anderen Willen 
ift nur möglid als Indienftftellung unter einen 


das menihlide Zuſammenleben beherrihenden 
Rechtsgrundſatz, Machtbildung in dem borge- 


baten Sinne ift ſtets jugleid ober vielmehr in 
eriter Sinie Rechtsbildung. 


V. 


46. Wenn ich den theokratiſchen und naturaliſtiſchen 
Theorien eine eingehende Unterſuchung gewidmet habe, ſo 
bewog mich dazu theils die Tamm zu leugnende Thatſache, 
daß Diefelben bisher in Wahrheit weniger widerlegt, als 
verworfen worden find, theils die Ausficht, im diefen, ber: 
meinigen offenbar am fchroffiten gegenüberftehenden Ans: 
fihten dennoch gerade das als minbeftens unbewußt vor» 
ansgefett aufzeigen zu innen, was das Wejen meiner Ans 
ſchauung ausmacht. Webrigens mag man verfchieden darüber 
denken, inwieweit unjerer Zeit eine wiflenfchaftliche Wider⸗ 
legung diefer Anfichten noch Noth thut. 

Im Grunde völfig ebenſo fteht e8 aber auch mit der 
dritten und lekten Gruppe ber erften Anfichtenreibe, bie 
ih in 8 8 vorläufig als idealiſtiſche bezeichnet babe. Zwar 
find e8 noch nicht zwei volle Jahrzehnte ber, daß Laſalle 
im „Shftem der erworbenen Rechte” (Bd. I, ©. 192f:) 
ſchreiben konnte: 

„Die alleinige Quelle des Rechts iſt das gemeinſame 

Bewußtſein des ganzen Volles; ver allgemeine Geiſt. 

Seit Hegel ift dieſer Sat theoretifch fo feftgeftellt, daß 
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er feines neuen Beweiſes bebarf. Seit Savigny ift 

er den pofitiven Juriſten fo eingeimpft, daß auch von 

ihnen fein Widerfpruch mehr zu befürchten iſt.“ 
Und die jogenannte organiſche Staatslehre, welde in 
neuerer Zeit zahlreiche Anhänger gefunden, ſowie die ver- 
ſchiedenen Doctrinen von ber Staatsperfönlichfeit 
ſcheinen auf den erjten Anblid — trog aller Gegenfäge in 
den Ausgangspunkten und im Detail der Ausführung — 
fammtlih auf dieſelbe Anſchauung von einem Volks⸗ oder 
Staatöwillen Hinauszulaufen, der etwas von dem Willen 
aller. Einzelnen total Verſchiedenes if. Sofort ftellt fich 
indefjien die Sache anders, jo bald man bie berührten An⸗ 
fichten ernjtlicher darauf prüft, was fie mit jener grund- 
täglichen Unterfchtevenheit von Geſamme— und Einjelwillen 
eigentlich meinen. 

47. Ich bin ſelbſt mehrere Zahre lang eifriger An⸗ 
hänger der Krauſe-Ahrens'ſchen organiſchen Rechts⸗ und 
Staatslehre geweſen, ohne doch bei dem Staats⸗ oder Volks⸗ 
willen an ein neben allen Einzelnen exiſtirendes, höheres 
reales Weſen als Inhaber des fraglichen Willensver⸗ 
mögens zu denken. Ich bekenne mich heute, wie ſchon da⸗ 
mals, zur Lehre meines verehrten Lehrers Albrecht von 
der Staatsperſönlichkeit, immer in der gewiſſen Ueber⸗ 
zeugung, daß die Auffaſſung eines Gemeinweſens und ſo 
auch des Staates als Berjönlichkeit ‚ein allbekanntes Mittel 
der juriſtiſchen Conſtruction“ ſei. Ich glaube auch von den 
Anſchauungen Puchta's und Savigny's, die nach dem 
Zeugniſſe meines Gegners Mejer theilweiſe meinen eigenen 
früheren Ausführungen zu Grunde liegen, mich nicht all⸗ 
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zuweit entfernt zu haben, wenn ich aus ihren Er— 
örterungen über die Rechtsbildung die volle Identität ihres 
„Vollsgeiſtes“ mit Hegels allgemeinem Geifte nicht 
berausgelefen habe. Und ſollte ich mich in letzterer Hin⸗ 
fiht täufcen, wie denn in der That manche Aeußerun⸗ 
gen und Schlußfolgerungen auf eine engere Verwandt⸗ 
fehaft gedeutet werden können, fo behandeln jebenfalls 
die Legtgenannten die Staatsgewalt, Die Organe ber 
Geſetzgebung, feineswegs als den natürliden 
Mund des Volfsgeiftes, fondern gründen umgelehrt 
biefe, ganz wie wir, einzig auf eine beftimmte, fie 
fegende Volksüberzeugung, d. h. alſo auf eine ſchon vor⸗ 
ausgehende Rechtsbildung. Das ſind Erfahrungen, nach 
denen ich mich keinesfalls für berechtigt halten darf, die 
Vorgenannten, das will ſagen, die Hauptvertreter von 
dreien der obigen vier Anſichten unſerer dritten Gruppe 
einzureihen. 

48. Damit iſt freilich nicht ausgeſchloſſen, daß Andere, 
guriſten wie Nichtjuriſten, die neuerdings unter gleicher 
Firma auftreten, mit den Begriffen „Organismus“, 
„Staatsperjönlichteit”, „Volksgeiſt“ den Gedanken eines 
an und für ſich feienden „realen‘‘ Weſens wirklich ver- 
binden. Allein je entjchievener fie dies zu thun den An- 
fdein Haben, umfomehr darf man fi im Allgemeinen 
verfucht fühlen, zu zweifeln, ob fie überhaupt mit ihren 
begüglichen Ausführungen Mare, faßbare Vorftelfungen ver- 
binden. Sch will mich begnügen, ein beſonders eclatantes 
Beiſpiel hierfür anzuführen. Dan höre Herrn Adolph 
Laſſon, einen Schriftfteller, dem jedenfalls nachzurühmen 
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tt, daß er die jchon vor ihm mehrfach berumipulende 
Anficht” von. der „realen Eriftenz der jwriftiichen Per⸗ 
onen” endlich einmal ausführlich zu begründen verjucht 
bat *). 

‚Die gewöhnliche Einſchränkung des Realitätsbe⸗ 
griffes’, fagt derſelbe in feinem Buche über Prinzip 
und Zukunft des Völlerrechts (Berlin 1871, ©. 128f.), 
„müßte dahin führen, daß man zwar einem Stüd 
Schwarzbrot die reelle Exiſtenz zuichreibt, weil man es 
kauen und jchlingen kann, aber Schiller’8 Gedichten oder 
Beethoven's Symphonien dieſelbe abfpricht, weil ja viel 
mehr immer nur die Schriftzeichen eriftieren, aus denen 
der Kundige die dadurch bezeichneten Laute unb Wörter. 
ober Töne zufammtenzufegen vermag, deren Aufeinauder⸗ 
folge Schiller oder Beethoven erfunden bat. Und für 
ben Dichter gehört gar noch weiter dazu, daß man auch 
feine Sprache verftehe und die durch die Wörter nur 
bezeichneten Vorſtellungen in fich. zu erwecken vermöge, 
um bei jevesmaliger Lectüre nur für ſich dem Gedichte 
zur reellen Criftenz zu verhelfen, bie Doch auch dann 
keine finnliche Eriftenz if. Es ift unmöglich, an dieſer 


2) Ich habe umfomehr Anlaß, gerabe biefes Beifpiel herauszu⸗ 
greifen, als dem genannten Berfafler von verſchiedenen Seiten und 
zwar gerade auch für die Behandlung bes fraglichen Gegenftanbes 
hohes Lob geipendet worden if. Genauer auf bie Streitfrage ein⸗ 
zugeben ift bier nicht ber Ort. Was übrigens gegen eine ernfi- 
liche Auffafjung der juriftifchen Perſonen als realer, für fich feiender 
Weſen zu fagen wäre, ift für aufmerkfame Lefer in den nächftfolgen- 
den 85 50-55 ohnehin gefagt. 
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Stelle den: Realitätsbegriff weiter zu erörtern. Es genügt 
aber auch die Bemerkung, daß die moraliiche Perſon in 
bemjelben Sinne reell exiftiert wie die phyſiſche Perfon. 
Beide eriftieren als die unumgänglich anzunehmenven ur⸗ 
ſachen ſinnenfälliger Wirkungen.“ 

Hätte es Laſſon bei den drei letzten Sätzen bewenden 
laſſen, ſo möchte man immerhin glauben, daß er wenigſtens 
den Sinn der Frage, ob juriſtiſchen Perſonen reelle oder 
nur ideelle Exiſtenz zuzuſchreiben ſei, richtig gefaßt babe. 
Nach den unmittelbar vorausgeſchickten Sätzen dagegen: ift! 
vollſtändig Mar, daß er auch nicht eine Ahnung ba 
ven. hat. 

49, Auf der anderen Seite bevarf es kaum der Bes 
merlung, daß meine ‚dritte Anfichtengruppe‘ doch nicht 
bloß als ein Inbegriff von völlig unklaren Meinungen over 
gar nur als eine zur Zeit noch unausgefüllte ſyſtematiſche 
Rubrik gemeint war. Es ift namentlich Har, daß Hegel’ $ 
Anficht von der Staatsgeſetzgebung in der That hierher ge 
hört. Zwar ſetzt er das Recht als Abſtractum vor bie 
im Staate fich verwirklichende fittliche Spee. Aber jo gewiß 
das erftere nicht der tiefere Grund der letteren, ſondern 
nur eine Vorſtufe für fie fein. foll, jo gewiß ift es hier⸗ 
noch auch nicht Grundlage der Autorität des Geſetzgebers, 
jondern dieſe ruht voll und ganz darauf, daß ber Geſetz⸗ 
geber als der natürliche. Träger und Mund der fittlichen 
bee, oder was für Hegel daſſelbe bejagt, des für fich ſeien⸗ 
den allgemeinen Geiftes (Volfsgeiftes) auf der dritten Stufe 
feiner Entwidelung erjcheint. Eher ließe fi noch einwen- 
den, daß aus Hegel’8 Ausführungen keineswegs unzwei⸗ 
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beutig hervorgehe, wie denn eigentlich dieſer allgemeine 
Geift zu denken fei. Indeſſen jo viel läßt fich doch immer⸗ 
hin aus ihnen entnehmen, daß die von mir angenommene 
Rubricirung als nothwendig fich herausftellt. Der Hegel’fche 
Allgemeinwille oder allgemeine Geift ift nur ein Moment 
in der Verwirklichung des einen Weltgeiftes. Ob es nicht 
vielleicht unter dieſen Umſtänden correcter wäre, reale 
Eriftenz; im böchiten Sinne einzig dem abjoluten Geifte 
jelbft zuzufprechen, darf dahin geftellt bleiben. Jedenfalls 
wird das Gleiche, bloße Entwidelungsmomente des abfoluten 
©eiftes zu fein, auch von den individuellen Geiftern be 
bauptet, ja dieſe werden fogar wiederum als Entwidelungs- 
momente der Völker⸗ oder Staatengeijter bingejtellt. Die 
Letzteren werden mithin als mindeftens in demjelben oder 
vielmehr höherem Grabe real characterifirt, als- die Einzel» 
geifter. Auch wird man zugejtehen müfjen, baß die Lehre 
bon dem allgemeinen Geifte in das ganze Shitem des ab- 
foluten Idealismus ſehr wohl Hineinpaßt. Gelangt in dent 
Selbitbewußtjein des Individuums — ohne daß dieſes eine 
Ahnung davon Hat — wirklich das Abfolute zu feinem 
Bewußtſein, und zwar zu einem Bewußtſein nieverer Ord⸗ 
nung, fo muß es auch zuläffig fein, gewilfe Gruppen diejer 
Individualgeiſter zunächſt als Entwidelungsmomente je eines 
Bewußtſeins höherer Ordnung zu denken, obgleich fie ſelbſt 
immer nur um ihr eigenes, nieveres Bewußtſein unmittel- 
bar wiffen. 

50. Aber die ganze Lehre ift und bleibt darum doch 
eine reine Poftulation, die mit dem Syſteme jteht und 
fällt, als veffen Glied fie uns foeben erfchien. Ich Tage 
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das nicht, als wenn ich die Annahme realer Volksgeiſter mit 
jedem andern Standpunkte ſchlechthin für unvereinbar hielte. 
Keineswegs. Aber daß außerhalb des Hegel'ſchen Syſtems 
wenig Anlaß zu ſolcher Annahme vorhanden, dafür ſcheint 
mindeſtens die bisherige Geſchichte der Philoſophie zu 
ſprechen. Und in der That erklärt ſich dies auch leicht 
aus der Einzigartigkeit nicht ſowohl der metaphyſiſchen als 
ver logiſchen Grundvorausſetzungen Hegel's. Auf in⸗ 
ductivem Wege, das darf man getroſt behaupten, wird 
nicht leicht ein befonnener Zorfcher zu jener Annahme ge» ' 
langen. Sollte zur Erklärung der gemeinfamen Volle 
eigenthünmlichleiten, der Sprache, Sitte, des fogenannten 
Nationalcharacters u. ſ. w. der Hinblid auf das Zufam- 
menwirfen aller Hiftorifchen, geograpbiichen, phyſiologiſchen 
Momente nicht genügen, jo Yiegt e8 unter allen Umftänden 
näher, das einende Band in einer gewiſſen gleichmäßigen 
pſychologiſchen Beſtimmtheit aller in Frage kommenden Ein- 
zelnen zu juchen. Ebenſowenig bietet die gewöhnliche de⸗ 
ductive Methode im vorliegenden Falle irgendwelche Aus⸗ 
fihten. Unter allen Umftänden könnte durch fie nur bie 
Möglichkeit oder Nothwendigfeit realer Volksgeifter 
bewiefen werben. Die letztere auf dieſem Wege beweilen 
zu können wird wiederum fchwerlich Iemand erhoffen; mit 
dem Beweife ver bloßen Möglichkeit aber, ſelbſt wenn 
er voll erbracht wäre, könnte der Wiſſenſchaft höchſtens 
dann etwas gedient fein, wenn ſich auf andere Weiſe zu- 
gleih Wahrfcheinlichfeitsgründe für die Annahme 
gewinnen liegen. Wenn im Wiverfpruch hiermit Hegel 
jogufagen in einem Zuge die Wirflichfeit des behaupteten 
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objectiven Geiſtes nachzuweiſen glaubt, ſo beruht dies einzig 
auf feiner Ueberzeugung, daß er in ſeiner ſogenannten 
dialectifhen Methode das Mittel in der Hand. habe, 
um die fich von ſelbſt vollziehende Entwidelung vor feinem 
Zuſchauerblicke vorüberzieben zu lafjen. 

51. Frägt man vollends, was das Postulat eines 
realen, an und für fih feienden Volfsgeiftes 
— ganz abgefehen von feiner ſpeziellen Formulirung bei 
Hegel und überhaupt. feiner Stellung im Syſteme des ab- 
foluten Idealismus — für unfer gegenmwärtiges 
Problem zu leiften vermag, fo darf ich kurzweg be- 
haupten: feinesfallsmehr, als die theokratiſchen 
und naturaliftiifhen Borausfegungen. 

52. Wie man fich auch den fraglichen Volfsgeift denken 
mag, jo viel iſt von vornherein gewiß, daß er nicht ale 
ein ſchlechthin außer den Einzelgeiftern (die wir dent 
Volke beizählen) eriftirender, jondern immer nur als etwas 
zugleih in dieſen und durch dieſe Wirkender auf- 
gefaßt werden Tann. Einmal wäre ja nicht abzujehen, wo 
fonftber wir überhaupt irgend welche Kenntniß von ihm 
haben ſollten; andererſeits wäre ein Leben, das jener all- 
gemeine Volksgeiſt rein für fich lebte, offenbar ein ganz 
anderes, ald was wir, d. h. alle einzelnen Volfsgenofien, 
als Volksleben anfehen, jeine Nechtsporftellungen wären 
nimmermehr, was wir unfer Recht nennen u. |. w. 

53. Beide Gründe lafjen aber auch jogleich eine zweite 
Annahme als unzuläffig erfcheinen, daß nämlich ver Volls- 
geift zunächft nur als in einem oder doch nur in weni» 
gen Einzelnen wirkſam gedacht werde. Zwar möglich 


61 

wäre e8 ja wohl, einen Geiſt höherer Orbmung zunächft in 
wenigen Einzelgeiftern und erſt allmählig in anbern und fo 
fchlieglich in allen Genoffen eines Volles thätig zu denken. 
Allein fo lange dieſer Geiſt bloß in Einem ober doch 
nur Wenigen wirkt, kann er offenbar noch nicht als 
Volksgeiſt erkannt und refpectirt werben, leiftet alfo 
auch gar nicht, was er als die wirkende Kraft im &e- 
fee Ieiften müßte. Und wiederum, jobald das Lektere 
eintritt, ift dies offenbar ein Beweis dafür, daß der frag- 
liche Volfsgeift nicht bloß in den reipectirten Subjecten, 
fondern in entiprechender Weife auch in den Neipectiren- 
den thätig iſt. Nur dadurch, daß er nicht bloß als Ge⸗ 
feßgeber einen beftimmten Inhalt ausiprechend, ſondern 
zugleich in allen andern Bollsgenoffen die Anerkennung der 
Gehorſamspflicht gegenüber den gefeßgebertichen Ausiprüchen 
wirkend gedacht wird, läßt fich begreifen, wie das Geſetz 
wirklich zur Geſetzeskraft gelangt. 

54. Aus alledem folgt: bie Anficht, daß der Geſetz⸗ 
geber nichts anderes fei, als der Mund des Volksgeiſtes, 
erklärt entweder gar nicht, was fie erklären joll, oder fie 
geräth mit fich ſelbſt in Widerſpruch. 

Sie erflärt nit, was fie erklären joll, wenn fie den 
Boltsgeift Bloß in Beziehung ſetzt zum Geſetzgeber; denn 
fie läßt dann eben die Trage offen: wenn der Volls⸗ 
geiſt ſelbſt blog im Geſetzgeber, aljo in Einem ober 
einigen Wenigen thätig ift, in den Uebrigen aber gar nicht, 
wodurch kommt denn jener Eine over jene Wenigen ben 
Andern gegenüber zur Geltung? 

Sie Schlägt fih dagegen felbft, wenn fie den Volle 
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geift zugleih in den Vollsgenofien jo wirkſam denkt, 
daß dadurch erjt jener Eine oder jene Wenigen als Ge- 
jeßgeber, d. 5. als Perſonen anerfannt werden, bereit 
Ausiprüche die Pflicht der Befolgung begründen. Denn 
dann ift in Wahrheit nicht mehr die Wirkfamfeit des 
Volksgeiſtes in dem Gefeke felbft der Grund feiner ver- 
bindlichen Kraft, ſondern im günftigften Falle die eben- 
falls durch ihn, aber ſchon vorher für beitimmte An- 
oronungen bejtimmter Subjecte gewirfte rüchaltlofe Em- 
pfänglichfeit der Volksgenoſſen, oder was der Sache nad 
bafielbe beſagt, die fchon vorher anerkannten, geltenden 
Normen über Gefeßgebung — die Verfaffung. 

55. Aus diefem Dilemma berauszufommen Hilft nur 
ein Mittel: man fügt zu der Wirkfamfeit des Volks— 
geiſtes im Geſetzgeber die Wirkfamfeit in den Gefetes- 
unterthbanen ausdrüdlich Hinzu. Und zwar muß die 
jelbe ale eine nicht bloß gleichzeitige, ſondern ſchon 
vorausgehende, auf ganze Klaffen von Anordnungen be- 
ftimmter Subjecte gerichtete gedacht werden. ‘Denn wäre 
fie nicht bereit in dem Momente des Gejekeserlafjes vor- 
handen, jo würde die verbindliche Kraft des Geſetzes ja 
erit von dem ſpäteren Hinzutreten abhängig, aljo das 
Geſetz an ſich noch niemals Geſetz ſein. Damit ift aber 
zugeitanden, daß das Zuſtandekommen eines Geſetzes im 
juriftiihen Sinne unter allen Umſtänden die Eriftenz von 
anerlannten Normen des nationalen Zuſammenlebens (ein 
bereit8 geltendes nationales Net) vorausfegt. Und 
darauf allein kann e8 mir vorläufig ankommen. Ein 
Zurüdgehen auf die legten Gründe der Anerkennung greift 
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über meine gegenwärtige Aufgabe hinaus; ſofern nur die 
Anerkennung ſelbſt als nothwendig feſtgehalten wird, iſt 
jede Anſicht über deren tiefere Gründe, auch wenn ſie 
ungleich beſſer begründet wäre, als die letztbeſprochene, 
für die Feſtſtellung des Rechts begriffes irrelevant. 


— — —je TwTr,Ü eReüû— — 


VI. 


56. Wir ſtehen am Schluſſe der Betrachtung jener einen 
Reihe von Anſichten, welche darin übereinſtimmen, daß 
ſie die Autorität des Geſetzes auf eine vor und über 
dem Rechte liegende Qualification der geſetzgebenden Sub⸗ 
jecte gründen. Ueberblicken wir noch einmal das Ganze 
unſerer Erörterungen. Wir gingen davon aus, daß dieſe 
Anſichten ſich ſämmtlich auf drei Geſichtspunkte zurückführen 
laſſen: den theokratiſchen der göttlichen Ordnung, den 
naturaliſtiſchen der Macht, den idealiſtiſchen des an und 
für ſich ſeienden Volksgeiſtes. Bei genauerer Prüfung dieſer 
Geſichtspunkte ergab ſich Folgendes. 

Alle theokratiſchen oder religiös⸗-politiſchen Anſichten 
ruhen nicht nur auf einem Poſtulate, das wohl gläubig 
angenommen aber nicht bewieſen werden kann, ſondern ſie 
überſehen auch meiſt, daß nicht ſowohl das poſtulirte gött- 
liche Gebot für ſich, als vielmehr allein der Glaube an 
ihre verbindende Kraft, d. b. eine ganz beſonders intenfive 
Form der Anerkennung die Autorität der Gefete wirklich 
begründen Eönnte. Andererſeits fjegen fie in dem Begriffe 
ber Obrigfeit entweder die Präeriftenz des Rechts voraus, 
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oder verfallen bei biefem Punkte zugleich dem Irrthume 
der zweiten Unfichtengruppe. 

Den naturaliftifden Anfichten ift entgegenzußalten, 
daß nicht nur der Begriff der Macht nie zureicht, um bie 
Thatſache des Nechts- und Pflichtgefühls zu erklären, fon- 
dern daß auch in Wahrheit die reine Macht im Staate, 
ftatt bei dem geſetzgebenden Subjecte (oder, allgemeiner ge- 
fügt, der Staatsgewalt), vielmehr bei einer wechſelnden, 
ſehr verfchiebenartig ſich beftimmenden Majorität der Volls⸗ 
genoffen ift, daß überhaupt dauernde Macht über eine 
größere Anzahl von Einzelwillen überall nur beſteht zufolge 
der Anerkennung gewifjer Normen, nach denen bie Einzelnen 
dem Herrſcher gegenüber fich verpflichtet halten, mit andern 
Worten: Traft des Rechts. 

Die idealiſtiſche Anſicht enbli von einem den ge» 
fetgebenden Berfonen immanenten Vollsgeiſte, jo beſtechend 
fie für phantaſievolle Naturen fein mag, iſt jedenfalls 
praftifch von fehr geringer Bedeutung. Denn ganz zu ge 
ſchweigen davon, daß fie in noch höherem Grabe als bie 
tfeofratifche auf reinen Poftulationen ſich aufbaut, er 
Märt fie entweder gar nicht, was fie erflären foll, wie 
nämlih die betreffenden geſetzgeberiſchen Subjecte dazu 
tommen, als Volksgeiſt vefpertirt zu werben, ober fie 
erflärt e8 durch eine Wirkſamkeit des Volfögeiftes auch in 
den übrigen Vollsgenoſſen, deren Refultat völlig identiſch 
ft mit der von mir behaupteten Präeziftenz gewiſſer an⸗ 
erlannter Rechtsnormen. 

57. Ziehen wir dis Facit. Zweierlei ift es, mas 
wir als feftgeftellt betrachten bürfen: 

Dierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe. 5 
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1) Die Entſcheidung ver Frage nach dem Grunde der 
verbindlichen Kraft des Gefeges Darf nicht in einer vor 
oder über dem Rechte liegenden Eigenfchaft des Gefetes- 
gebers gefucht werden; die richtige Anficht kann nur 
innerhalb der zweiten Anſichtenreihe Tiegen. 

2) Die confequente Durchprüfung ver ganzen erften An- 
fichtenreihe führt geradeswegs zu der von mir vertretenen 
Anficht, daß das conftituirende Moment des Nechts, 
ſpeziell auch des ſtaatlichen Rechts, das bei ver 
Kritik diefer erften Anfichtenreihe überhaupt allein in Be 
tracht kam, nichts anderes, als die Anerfennung der 
Genoſſen als Norm ihres ABufammenlebens ift. 

Ich fürchte nicht den Vorwurf, das Reſultat Nr. 2 
beruhe einzig darauf, daß ich gerade nach dem geſucht habe, 
was in den Mritifirten Anfichten etwa auf meine Boraus- 
ſetzungen gebeutet werden könne. Ob ich nicht wider meinen 
Willen Dinge überjehen, die meine Schlußfolgerungen als 
voreilig erſcheinen laffen, tft eine andere Frage, auf bie ich 
aber die Antwort der Gegner, d. h. die Nambaftmachung 
der einzelnen fraglichen Punkte ruhig abwarten darf. 

58. Wenden wir uns zu dem bereit8 bezeichneten zweiten 
Theile unferer Unterfuchung: weitere Ausführung unjerer 
eigenen Anfiht und Kritik der Anfichten der zweiten 
Reihe. 

Die bisher befannten Anfichten ber zweiten Weihe, bie 
uns zur Erörterung vorliegen, unterjcheiden fi), wie ich 
in $ 9 anbeutete, zunächſt und vor alfen Dingen Dadurch, 
daß fie bei Beantwortimg der Frage, was die Rechtönormen 
vor anderen Normen auszeichnet, den Nachdruck entweder 
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auf einen beftimmten Entſtehungs grund, oder eine fpezielle 
Wirkſamkeitsform, oder endlich den eigenthümlichen 
etbiihen Gehalt ver betreffenden Normen legen. Ich 
babe ebendaſelbſt auch ſchon bemerkt, daß meine Anficht in 
feine diefer drei Gruppen paffe. Und zwar behaupte ich 
dies Schon darum, weil meine Anficht gar nicht ven Nach⸗ 
drud auf eines dieſer drei Momente legt, vielmehr „bie 
ſeitens der Staatögenoffen erfolgende Anerkennung als 
Norm des ftaatlichen Zuſammenlebens“ das gefammte We- 
jen des ftantlichen Rechts nach Entitehung, Wirt» 
famfeit, Gehalt zugleich zu beſtimmen ſucht. Wohl 
aber liegt auf der Hand, daß dieſe Behauptung auch nach 
allen Drei Richtungen Hin gerechtfertigt werben muß, 
mit andern Worten, daß fich für bie pofitive Ausführung, 
wie für Die Kritik der gedachten fremden Anfichten im All⸗ 
gemeinen dieſelben Rubriken ergeben. Eine gewiſſe Ver⸗ 
bindung beider wird alſo von der Natur der Sache ſelbſt 
geboten. 


5* 


v1. 


59. Als erfte Gruppe der zweiten Anfichtenreihe iſt ſchon 
in $ 9 derjenige Compler von Anfichten bezeichrret worden, 
die das Recht überhaupt, und die verpflichtende Kraft bes 
Gefeges insbefondere, auf einen gemeinfamen Willen 
oder eine gemeinſame Weberzeugung zurüdführen. 
Sie fteht in Rüdficht auf diefen ihren allgemeinen Character 
den Anfichten der erften Reihe offenbar am nächiten, be- 
greift aber tm Uebrigen jehr verjchievenartige Elemente in 
fih. Sehen wir auch ab von der fpeziellen Motivirung 
der einzelnen Anfichten fowie von den möglichen Combina- 
tionen mehrerer Elemente mit einander, jo wird man doc 
noch drei Unterarten unterjcheiden können: 

1) die Vertragstheorien tm weiteften Sinne bes Worts; 

2) die Lehre von der Vollsiouveränetät, oder richtiger ! 
der Souveränetät der jeweiligen Majorität der Staats 
genofjen; 

3) die Doctrinen der hiſtoriſchen Suriftenjchule und die 
fogenannte organiiche Rechtslehre. 
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60, Die ‚‚Vernunftgründe‘, die man gegen die vecht- 
liche Begründung des Staats durch Vertrag vorgebracht 
bat, beruhen zum großen Theile auf durchaus einfeitiger 
Auffaffung der Sache. 

Wenn 3. B. Bluntihli die Vertragstheorie, nicht 
etwa bloß die Theorie Rouſſeau's, fondern allgemein bie 
Lehre vom Staatsvertrage darum als unhaltbar bezeichnet, 
weil fie vollitändige Freiheit und Gleichheit Aller fupponire, 
jo iſt das bloß eine Suppofition Bluntſchli's. Denn daß 
ein Vertrag nur völlig Freie und Gleiche verpflichte, daß 
er zwifchen Unfreien over Ungleichen unmöglich jet, verſteht 
fih durchaus nicht von felbjt; zumal wenn man den Begriff 
ber Freiheit mit Bluntſchli jo beichränkt faſſen wollte, daß 
alle nicht in ftantlicher Gemeinſchaft Lebenden als noch 
nicht frei zu betrachten find*). | 

Nicht beffer ift der Einwand, ein Vertrag von lauter 
Individuen könne immer nur Privatrecht, nicht öffent⸗ 
liches Recht erzeugen. Daß der Gegenfag von Privat- 
recht und öffentlichem Nechte erft denkbar iſt nach erfolgter 
Bildung eines Gem ein weſens, dem die Einzelnen als Pri- 
vate im Gedanken gegenüber geftellt werben können, ſieht 
Jeder. Und nad erfolgter Staatsbildung hat allerdings 
der Vertrag zwiſchen Staatögenoffen nur Bedeutung für 
das, was dem Staate als Privatrecht gilt. ‘Daß aber die 


*) Freilich wird jene Suppofition einigermaßen dadurch begreiflich, 
daß Bluntſchli überhaupt nur die Rouſſeau'ſche Theorie zu kennen 
ſcheint oder doch nur dieſe kennen will; bie ältere Vertragstheorie ſo⸗ 
wohl, als die Kant’fche und Herbart’fche Lehre vom Staatsvertrage 
wird auch in ben neueften Auflagen bes „Allgemeinen Staatsrechts ” 
trotz der ſcharfen Kritit Geyer's gar nicht erwähnt. 
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Bebeutung, die der Vertrag nach der Staatsbildung und 
gemäß dem ſtaatlichen Rechte bat, zugleich ver Maßſtab 
fein müffe für feine Bedeutung vor und außerhalb der 
Staatsbildung, das ift rein aus der Luft gegriffen (vgl. 
Einleitung $ 4). Uebrigens wird das Argument fofort be- 
jeitigt durch einen einzigen Fall wirklicher Staatsgründung 
im Wege des Vertrags, wie ihn bie Entſtehungsgeſchichte 
des erften Neu» England» Staates Darbietet. 

Gl. Durchaus verfehlt ift auch, den Bertragstheorien 
vorzuwerfen, fie verjuchten das Unmögliche, das Recht als 
ein Produkt reiner Willkür zu begründen. So gewiß ein 
folcher Verſuch in der That ein unmöglicher fein würde, To 
wenig bat er in den Dertragstheorien gemacht werben 
jollen. Dies gilt fogar in Beziehung auf den Inhalt 
der vielbefprochenen Gefellichaftsverträge, der felten ober 
nie als ein rein willlürlicher, fozufagen aus dem Nichts 
heraus gemwollter gedacht worden iſt. Noch weit mehr aber 
gilt e8 von der Auffajfung des Vertrages jelbit 
oder jeiner verbindenden Kraft. Gerade biejenigen, die 
mit der Gründung des pofitiven Rechts auf Vertrag am 
entichievenften Eruft gemacht haben, find amt weiteiten da- 
von entfernt, die verbindende Kraft des Vertrages in ber 
Thatſache der Willenserflärung zu finden. So vor 
Allen Herbart, bei welchem vielmehr der Vertrag bie 
unmittelbare Conjequenz einer alle Willfür verneinenden 
fittlihen Idee des Rechtes if. So aber auch — ivie 
Herbart’8 Schule mit Recht wiederholt betont hat — ſchon 
der Vater der modernen Bertragstheorien, Hugo Grotius, 
Der gerade darum den Vertrag zur Grundlage des pofitiven 
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Rechts gemacht Hat, weil er in ihm eine ſchon durch das 
Naturrecht an die Hand gegebene allgemeine Form zur Auf- 
ſtellung von Rechtsfägen erbliden zu müſſen glaubte. Bei 
den älteren Raturrechtsleßrern nach Grotius jteht die Ver⸗ 
tragslehre meiſt erjt in zweiter Linie, . die Selbiterhaltung 
als Zwed und der Zwang als das Mittel treten für die 
Beſtimmung des Rechtsbegriffs in den Vordergrund. Aber 
foweit von ihnen der Vertrag als GEntjtehungsgrund des 
bürgerlichen Rechts beigezogen wird, gründen fie feine 
berpflichtenbe Kraft ebenfalls nicht auf die barin fich er- 
Härenden Willen, fonbern fie fegen durchweg — felbft 
Hobbes — ein Naturgefeg, das zur Haltung von Ver 
trägen nöthigt, voraus. Und wieberum nur eine andere 
Wendung derſelben Vorausfegung ift e8, wenn Kant offen 
die Unmöglichfeit anerkennt, von dem fategorifchen Im—⸗ 
perativ, der von und das Halten des Veriprechens forbert, 
noch einen bejonderen Beweis zu führen. 

62. Von ganz anderer Bedeutung iſt ber Vorwurf ber 
Geſchichtswidrigleit. Zwar geht man ficher zu weit, gerabezu 
die Möglichleit von Stantengründungen im Wege des 
Bertrages zu verneinen; die Gefchichte liefert vielmehr, wie 
ih ſchon wiederholt zu berühren hatte, ganz unabweisbare 
Beifpiele für die Möglichfeit nicht nur in der Gründung 
der meijten Bunbes- oder Gefammtftanten, ſondern felbft, 
wenn auch nur felten, in ber Gründung einzelner Einheit 
ftaaten. Aber fofern der Vertrag als die ſchlechthin all» 
gemeine Uebergangsform aus einem fogenannten Natur 
auftande in den Gefellfchafts- oder Staatszuſtand aufgeftellt 
wird, fofern er als einzig mögliche Nechtögrundlage der 


72 





Staatögewalt, als die einzig mögliche Form der Verfaſſungs⸗ 
bildung und allgemeinen Unterwerfung und fomit auch ber 
verbindenden Kraft der Stantögejege betrachtet wird — und 
dies ift offenbar die Meinung fast aller Togenannten Ver⸗ 
tragstbeorien — tft der Vorwurf der Geſchichtswidrigkeit 
vollitändig berechtigt. 

Dan kann dem nicht entgegenhalten: die neuere Ver- 
tragstheorie feit Kant denke ja gar nicht an eine 
wirkliche Vertragsichließung bet Conftituirung des Staates, 
bez. ver Verfaffung und des Unterthanenverhältniffes; fie 
nehme den Gejellichaftövertrag eigentlih nur als die 
Idee des Actes der Staatsconftituirung, ohne welche die 
Rechtmäßigkeit der letzteren nicht gedacht werben könne 
(Kant, Metaphyſ. Anfangsgründe der Nechtslehre, Bo. IX 
der Roſenkranz'ſchen Ausgabe, ©. 165). Was in foldher 
Entgegnung deutlich vorliegt, ift im Grunde bloß das Zus 
geſtändniß der Geſchichtswidrigkeit für Die weitaus meiften 
Fälle; dagegen bleibt völlig unbegreiflich, woher denn nun 
in allen diefen Fällen, in welchen vie wirkliche Staats 
eonftituirung diefer Idee nicht entipricht, aljo auch nicht als 
rechtmäßig gedacht werben kann, dennoch die rechtliche Gel- 
tung der Berfaflung, das Necht der Obrigfeit einerjeits 
und die Pflicht. der Unterthanen andererjeitS fommen joll? 
Die Confequenz fordert, entweder für die letteren Tälle, 
d. bh. für nabezu alle Fälle, die Thatjache eines Rechts⸗ 
zuftandes zu leugnen, oder dba fich dies von jelbft verbietet, 
bie Einzigfeit des Vertrags als Grund rechtlicher Geſellſchafts⸗ 
ordnung aufzugeben. Statt deſſen fich auf jene Kant’fche 
Tormel berufen, heißt nicht8- anderes, als die Vertrags⸗ 
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theorie im Prinzip oder, richtiger gefagt, dem Namen nach 
feftbalten, praktiſch aber fie ignoriren. Bezeichnend iſt hier- 
für ſchon die Art und Weile, wie Kant ſelbſt über das 
Gefühl des Widerſpruchs hinwegzulommen und namentlich 
dafjelbe für das Volk im Ganzen unfchädlich zu machen 
ſucht; er verbietet den Unterthanen ein- für allemal, über 
den Grund ihrer Verpflichtung gegenüber dem Geſetze zu 
grübeln, da für fie, die im bürgerlichen Stande ges 
boren, die Art der Entjtehung deſſelben durchaus gleich» 
gültig fein müſſe. 

Auszunehmen von dent Vorwurfe der Gejchichts- 
wibrigfeit ift allerdings die Herbart’iche Lehre vom 
Staatövertrage, zum Mindeſten in der Geftalt, in welcher 
fie Hartenftein (Örundbegriffe der ethiſchen Wiffenichaf- 
ten, ©. 206) und ausführlicher neuerdings Geyer (in der 
Zeitiehrift für exacte Philofophie, Bd. IV, ©. 81 ff.) ver- 
theidigt hat. Wenn diefe Theorie in Wahrheit ‚dahin 
geht, Daß jede thatjächlich eriftirende Macht und folglich 
auch die ein Syſtem der Gefellungen in einem gewiflen Ter- 
titorium einigende und jchügende, d. h. die Staatsmacht, 
erit dann rechtlich eriftirt, wenn fie fich bie Anerkennung 
der Betbeiligten errungen bat’, fo ift vom Stanbpunfte 
der rein gefchichtlichen Betrachtung aus jchwerlich viel ein- 
zuwenden. Nur ericheint e8 mir unrichtig, bie thatjäch- 
lie Eriftenz der Stantsmacht, die Doch immer zugleich 
als irgendivie dauernde gedacht wird, von der rechtlichen 
zu trennen. Denn nach dem, was ich in ven 88 40—45 
über die Vorausfegungen jeder wahren Herrſchermacht aus⸗ 
geführt habe, ift eine irgend dauernde Eriftenz einer Staatd- 
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macht ohne die non Geyer verlangte Anerkennung 
überhaupt nicht denkbar, aljo jeve fich als dauernd 
erweilende Staatsmacht nothwendig eine rechtliche. 

63. Der Herbart-Genyer’fohen Lehre vom Staate- 
vertrage mag auf den erften Anblick Die meinige, wie fie 
tn der Einleitung ſtizzirt ift, mehr als bloß verwandt er- 
fcheinen. Allein e8 iſt ein gut Theil bloßer Schein dabei; 
genauer betrachtet beſteht eine ganz wejentliche Differenz 
zwifchen beiven, für welche das am Schlufle des 8 62 
Bemerkte nur ein Shmptom abgiebt. Nah meiner At 
ficht nämlich ift die Anerkennung und zwar die wirkliche, 
tbatfächliche Anerkennung (nicht der bloße Gedanke der Ans 
erfennung) geradezu das erfte, ja das einzige conjtitut- 
rende Moment des Rechts. Die Anerkennung iſt e8, durch 
welche die ‚‚Nechtsidee‘‘, wie man fie nun auch fallen mag, 
erst zu einer das wirkliche Recht beherrſchenden wird; fie tt 
allein der Grund, daß eine Confequenz diefer Idee, wie 
fie nach Herbart der Bertrag tft, auch wirklich rechtliche 
Bedeutung hat; die rechtliche Bedeutung des Vertrages ruht 
alfo, nach meiner Anficht, wo und wann fie zugugeben 
it, immer auf der Anerfennung diefer Bebeutung 
jeitens der Betbeiligten. Dagegen bat nach der Herbart- 
Gehyer’fchen Theorie die Nechtsivee „Streit mißfällt“ 
ihren Character als NRechtsivee fchon wegen ihres In- 
baltes; der Vertrag bat unmittelbar rechtliche, will jagen, 
die Vertragichließenden allgemein rechtlich verpflichtende Be⸗ 
deutung, weil er eine Confequenz dieſes Inhalts 
ist, nämlich eine durch Willensübereinfunft, alfo ohne Streit, 
erfolgende Feitftellung von Regeln zur Vermeidung und be. 
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Entſcheidung des Streits, von weldhen einjeitig abzugeben 
ohne Streit unmöglich wäre. Die großentheils unbewußte 
oder gar wiberwillige Anerkennung aber verhält fich zum 
freien bewußten Vertrage höchſtens wie Die mit den Mängeln 
der geichichtlichen Wirklichkeit bebaftete Durchführung zu dem 
nur ganz ausnahmsweiſe voll zu realifirenden Ideale. 

Mit einem Worte: die Lehre Herbart’8 und feiner 
Schule von der Entftehung des Rechts ift und bleibt Ver- 
tragstheorie, meine Anficht iſt e8 ſchlechterdings 
nicht. Ich geftebe zu, daß der Vertrag eine wichtige 
Form Der Rechtsbildung it, aber ich leugne nicht 
mt, daß er der Grund des auf dieſem Wege ge 
bildeten Mechts iſt, ſondern ich betrachte ihn auch als 
Form der Rechtsbildung nur, weil und fomweit bas 
pofitive Recht (d. 5. irgend welche als Regel des Zuſam⸗ 
menlebens anerkannte Norm) ihm diefe Bedeutung beilegt. 
Das vertragsmäßige Recht ift mithin nur Recht, weil 
md ſoweit dieſe Bedeutung reicht und dauert, es ift 
(wenn wir einen erſt fpäter zu erflärenden Ausdrud vor- 
ausnehmen dürfen) immer nur ein Recht zweiter oder dritter 
Ordnung. Dagegen erjcheint nach der Herbart’ichen Rechts⸗ 
Ichre der Bertrag nach feinem Zuſammenhange mit ber 
Rechtsidee als die einzige volllommene und zwar 
ſchlechthin unbedingte Form der Rechtsbildung, und 
darum auch notbwendig als der Grund alles pofitiven 
Rechts. Tritt Dies bei Gehyer vielleicht nicht vollitändig 
beraus, fo doch um fo deutlicher bei Denen, mit welchen 
er fich eins weiß. (Vol. Herbart, Allg. prakt. Philofophie, 
©. 78 ff. in Bd. VIII der Hartenftein’fchen Ausgabe; 


76 





Hartenjtein, Grundbegriffe der eth. Wifjenich., ©. 200f- 
und beſonders ©. 207 ff.) 
64. Und eben darum leidet meines Erachtens bie Her⸗ 


bart-©ener’jche Theorie an bemjelben Hauptfehler, ben ich 
allen Bertragstheorien vorzumerfen habe: fie gründen 


ben Staat, die Verfafjung, die verbindende Kraft des Ge⸗ 
jeges, mit einem Worte, das pofitive Recht auf ein ı Boftulat, 
das im Widerſpruch mit dem poſitiven Rechte hte jelbft jteht ; 
fie_pojtuliven eine Allgemeinverbindlichfeit der 
Verträge, während das pofitive Recht eine ſolche Allgemein- 
verbindlichfeit gar nicht Fennt; fie poftuliren jene Allgemein- 
verbindlichfeit, um aus ihr die Gehorfamspflicht gegenüber 
ber ,nertragsmäßig‘' oder doch „gleichſam vertragsmäßig ‘' 
begründeten oder anerfannten Staatsmacht, die rechtsverbin- 
dende Kraft des Staatsgeſetzes abzuleiten, — und doch wird 
bie Vorausfegung folcher Allgemeinverbindlichleit von ben 
Staatsgefegen, die ihr bie rechtsverbindende Kraft verdanken 
jollen, in mannigfacher Weiſe negirt, ja um fo energilcher, 
je weiter wir auf die Anfänge der Geſetzgebung zurückgeben. 
Dejonderer Belege bierfür bevarf es Taum. Es tft 
aullbekannt, daß das ältere römiſche Recht gar nichts gewußt 
bat von einer Verbindlichkeit der Verträge fchlechtweg. Des⸗ 
gleichen bat die neuere germaniftilche Wiſſenſchaft e8 fehr 
wahrjcheinlich gemacht, daß auch das ältere deutiche Recht 
nur eine Verbindlichkeit aus gewilfen Arten von Verträgen 
(Real- und Formalcontracten) fenne. Endlih hat — um 
von den Ausnahmen von dem Grundjate der Allgemein» 
verbindlichleit der Verträge ganz zu jchweigen, die felbft 
das fogenannte heutige gemeine Civilrecht kennt — bie 
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neuere Stantögefeßgebung wiederum die Gültigkeit der Ver- 
träge in fehr reichlichem Mafe an die Erfüllung befonverer 
Bedingungen gefnüpft. 

65. Es wäre vergeblihe Mühe, dieſen Widerſpruch zwi⸗ 
ſchen Vertragstheorie und pofitivem Recht dadurch befeitigen 
zu wollen, daß man zwifchen ber Verbinblichleit der Ver⸗ 
träge vor der Stantsgründung und der Verbindlichkeit 
berfelben im Staate, ober zwiſchen der Verbindlichleit der 
Verträge an fih, d. 5. für Die Vertragfchliegenben und dem 
gerichtlichen Schuge berfelben durch ven Staat unterfcheibet. 
Diefe beiden Unterfcheivungen find in Wahrheit zwar jehr 
wohlberechtigte, wie ih für meine Perfon fte nicht nur zur 
läffig, ſondern geradezu nothwendig erachte. Habe ich doch 
die erftere in 8 60 felbft geltend gemacht wider folde 
Gegner der Vertragstheorie, die die Möglichkeit der Be 
grünbung öffentlichen Rechts durch Verträge von Individuen 
leugnen wollen; und der Vertheivigung der zweiten, übrigens 
eng mit jener verknüpften, war ja fchon der größte Theil 
meiner in der Einleitung berührten Auseinanberfegung mit 
D. Mejer gewidmet (vgl. oben 88 3 u. 4). Allein was 
von einem Standpunkte aus, der eine Allgemeinverbind- 
lichkeit der Verträge, eine conftante rechtliche Wirkfamteit 
des Vertrags ausfchließt, zutreffend und ſogar noth⸗ 
wendig erfcheint, paßt durchaus micht für Diejenigen, welche 
eine ſolche conftante rechtliche Beveutung gerade umgekehrt 
vorangfegen. Denn eine Verbindlichkeit, die für ben einen 
Theil gelten, von bem andern aber rechtmäßig ignorirt 
ober gar auf den Kopf geftellt werben Tanit, ift jedenfalls 
feine Aflgemeinverbinblichfeit mehr. Dazu kommt, baß 
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die Vertragstheorien jene Allgemeinverbinblichfeit der Ber- 
träge ja gar nicht bloß voransfegen vor, außer, neben 
der ftaatlichen Verbindlichkeit, fondern gerade als Grund- 
lage diefer felbft. Wäre mm jene Behauptung einer 
ſchlechthin verbindenden Kraft der Verträge richtig, To dürfte 
biefelbe durch eine Macht, deren rechtliche Bedeutung ſich 
auf jene Kraft des Vertrags gründen foll, auch nicht in 
einem einzigen Punkte gebrochen werben, da jeber ſolche 
Bruch zugleich eine Aufhebung des grundlegenden Prinzips 
fein mirbe. Die zahlreichen thatſächlichen Beſchränkungen 


‚der Vertragsverbinblichfeiten durch Die Staatsgeſetzgebung, 


von benen jebe für fich allem ſchon einen ſolchen Bruch 
des Satzes von der Allgemeinverbindlichfeit der Berträge 
bezeichnet, beweiſen aljo zur Evidenz, daß biefer Sat nicht 
richtig fein kann. 

66. Es verſteht fih von ſelbſt, daß das Prinzip ber 
BVoltsfonveränetät ober richtiger ber Majoritätenherrichaft 
($ 60, 2), fofern es, wie bei Roufjeau (Du contrat 
social I, o. 5) ein Ausfluß ber Vertragstheorie iſt, ſchon 
durch bie bißferigen Ausführungen mit wiberlegt ift. Neben 
der Ableitung dieſes Prinzips aus einem wirklichen ober 
fingirten Vertrage begegnet uns aber auch hin und wieber, 
freilich fat immer ohne nähere Begründung, der Gedanke, 
daß das Majoritätsprinzip feine Gültigkeit ſchon in fich 
ſelbſt oder doch in irgend etwas Anderem trage, als eimem 
vorangegangenen oder vorausgeſetzten Vertrage, und darum 
verlangt daſſelbe hier noch eine hırze, beſondere Betrachtung. 

Der Grundjag, „dab der Wille der Majoritit die 
Minorität binden foll“, hat mit dem zuletzt beſprochenen 
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Grundſatze, „daß Verträge zu Halten find‘, das gemein, 
daß ihm in weiten Umfange eine unleugbare Geltung zu- 
fommt. Aber daß er überall gelte over gar gelten müſſe, 
wird man von ihm noch wiel weniger behaupten Tönen, 
als von dem andern. Man braucht, um fich hiereon zu 
überzeugen, jogar nur den Inhalt des Sapes ſelbſt etwas 
genauer anzufehen. ‘Der andere Grundſatz, „pacta smt 
servanda‘“, bat wenigitens in feiner völligen Allgemeinheit 
noch einen Maren Sinn, wenn auch eben diefer Sinn öfters 
nicht im Einklauge ſteht mit dem wirklichen Inhalt des 
poſitiven Rechts. Das „Majoritätsprinzip“ in ſeiner All⸗ 
gemeinheit ermangelt dagegen dieſer Haren unmißverſtänd⸗ 
lichen Bedeutung durchans. 

Welche Majorität iſt es denn, die da, wo vorgängige 
Verträge fehlen, die Minorität binden ſoll? Welche Ma⸗ 
jorität darf ein⸗ für allemal als Trägerin der ſogenannten 
Souveränetät des Volkes erachtet werden? Schon bie 
relative, ſofern drei oder mehr Anfichten einander gegenüber 
eben? Oder nur die abſolute von eins über die Hälfte? 
Oder erft eine höhere Majorität? — Es würde augen- 
kemlicher Ronfens jein, bie Gehorjamspflicht irgend einer 
Minorität gegenüber der Majorttät aus einem reinen 
Zahlen verhältniffe ableiten zu wollen. Das einzige Brinzip 
aber, auf welches das Majoritätsprinzip allenfalls zurüd- 
geführt werben könnte, das im vierten Abjchnitte bew 
Iprochene Machtprinzip, erlaubt gar feine Schlußfolgerung 
in diefer Richtung. Daß taufend Starte ſtets mehr Macht 
baben als taufendundein Schwache, ja unter Umſtänden 
als viele taufend Schwache, liegt auf der Hand für eben, 
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der feine Augen nicht mit Gewalt vor den Thatſachen 
fohließt. Ganz zu gefchweigen davon, daß eben das Macht⸗ 
prinzip fich uns bereitd als völlig unzulänglich zur Be⸗ 
gründung des Rechts erwieſen hat. 

Und wer find denn die Subjecte, die bei ber Aus- 
zählung in Betracht kommen follen? — Dean antwortet 
wohl: die Genoſſen, die Mitglieder, die Staatsangeböri- 
gen, das Boll. Allein wer iſt denn Genoſſe, Mitglied, 
Staatsangehöriger? Wer gehört zum Volle? Läßt fich 
dies anders beftimmen, als auf Grund irgend eines ſchon 
beſtehenden Rechtes? Ja, ſelbſt abgelehen davon, ift nicht 
jene Antwort gerade für den uns bier in erjter Linie in- 
terejfirenden Ball, für den Staat eine völlig unzutreffende? 
- Könnte jemals ein PVertheiviger des Meajoritätsprinzipes 
daran denken, bei wirklicher Anwendung deſſelben alle 
Staatsangebörigen oder das ganze Volk mitzuzählen? 
Schon bei den Frauen würden die Meiften ftoden; und 
vollends in Betreff der Kinder ift klar, daß fie ver- 
nünftiger Weife nicht gleich den Ermwachienen gezählt wer- 
den können. Aber in welcher Weife follen fie gezählt 
werden? Bis zu welchem Wter gar nicht, bi8 zu weld 
anderem vielleicht nur in anderer Broportion? Wie foll 
auch nur die Grenze gezogen werben zwiſchen Erwachſenen 
und Nichterwachjenen? — Lauter Tragen, deren Beant- 
wortung ſtets erfolgt ift und nur erfolgen fann durd 
das Recht, nimmermehr aber jelbit die Grundlage fein 
kann für das Recht. | 


vo. 


67. Aber treffen die im 8 66 gegen das Majoritäts- 
prinzip erhobenen Einwendungen nicht meine eigene Theorie? 

Wer find denn eigentlich, fo wird man auch mich 
fragen, Die Subjecte, deren Anerkennung von mir gefordert 
wird? Alle die zu einem ſolchen Lebenskreiſe gehören, alſo 
beim itantlihen Rechte alle Staatsgenoſſen, oder nur ein 
größerer Theil derjelben ?- Entfteht Hier nicht dieſelbe Schwierig. 
feit bezüglich der Frauen und vollends ber Kinder? Und 
ſetzt nicht auch eine Entſcheidung ſchon über die Zugehörigkeit 
zu einem Lebenskreiſe, insbefondere zum Staate wiederum 
das Recht jelbft bereit8 voraus, deſſen Entftehung die Theorie 
eben erjt aufzeigen will? 

Das find gewiß dringende Bedenken, die gründlich er- 
wogen und erledigt werden milffen. Stellen wir zu biefem 
Behufe zuvörderſt aus den Süßen, in denen ich früher meine 
Anficht vom Nechte ſtizzirt und welche ich in der Einleitung 
dieſer Schrift 88 1 und 2 wiederholt babe, basjenige zu- 
ſammen, was für Beantwortung jener Tragen von Wich- 
tigkeit ſein möchte. 

Sch Habe ausdrücklich ($ 2) mich Dagegen verwahrt, daß 


Bierling, Krit. d. jur. Grundbegrifſe. 
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bei dem Worte ‚Anerkennung‘ immer an ein „bewußtes 
Wollen‘ oder eine „Weberzeugung”’ zu denken je. Auch 
die unfreiwillige Anerfennung tft noch Aner- 
fennung und zwar umfaßt dieſelbe nicht nur die 
abgendöthigte, erzwungene, jondernaud die un— 
bewußte, unwillfürlihe Anerkennung 

Ferner wurde darauf bingewielen, daß die Anerkennung, 
die dad Necht nach meiner Anficht zum Nechte macht, nicht 
ein vorübergebender Act, jondern ein dauerndes, habi— 
tuelles Verhalten in Beziehung auf die betreffenden (Nechts-) 
Grundfäge ſei. Faßt man diefe Worte „dauerndes, 
babituelles Verhalten“ ftreng ind Auge, fo folgt daraus 
zugleih, daß das Anerkennen niemals als eine fortgejette 
pofitive ZThätigleit gemeint fein Tann, wie auch einige 
der von mir daneben gebrauchten Synonyma (Teipectiren, 
achten, fich unterworfen fühlen) vielleicht noch beffer andeuten. 

Es iſt endlich ſpeziell als rechtliche Anerkennung bie 
Anerkennung gewiffer Grundſätze innerhalb eines ge- 
wiſſen Kreifes und zwar als Normen des Zujam- 
menlebens bezeichnet worden. 

Die weitere Betrachtung wird zeigen, daß dieſe Säge 
nur weiter entwidelt zu werben brauchen, um bie eben an⸗ 
geregten Bedenken zu erledigen. 

68. Beginnen wir mit ber legten der im 8 67 auf- 
geworfenen Tragen: 

ob nicht die Entſcheidung über die Zugehörigfeit zu einem 

gewiſſen Lebenskreiſe, insbejondere zum Staate oder 
Volke das Recht ſchon vorausſetze? 

Verſteht man nun zunächſt unter dem „vorauszuſetzenden 


83 





Rechte‘ nur überhaupt „irgend welches Recht“, meint man 
mit andern Worten nur, daß obne alles Recht keine 
Bugebörigfeit zu einem beftimmten Lebenskreiſe 
denkbar jet, fo kann ich nicht anders, als diefe Frage 
fofort und zwar vollftändig bejaben. Es wäre 
jedoch ein arger Irrthum, zu meinen, daß mir dieſes Zus 
geſtändniß irgend unbequem ericheinen müfle. Im Gegen- 
theil ift e8 gerade meine eigenfte Anficht, daß ohne alles 
Recht überhaupt ein wahres menſchliches Zufammen- 
leben undenkbar if. Mindeſtens eine Norm für das 
Handeln muß m. E. — bewußt oder inftinctiv, gern ober 
wiverwillig, Direct oder indirect — von denen anerkannt fein, 
beren Leben auch bloß momentan als ein Zufammenleben, 
beren Verhältniß auch nur vorübergehend als Gemeinfchaft 
bezeichnet werben fol. Und wiederum nur die Thatjache 
ber foridauernden Anerkennung läßt die Anerkennenden als 
in dauernder Gemeinschaft ſtehend erjcheinen. 

Nicht die Gemeinſchaft ift alſo Grund des Rechts, fon- 
been das Recht d. b. gewifje als Regel für ein 
Aufammenleben anerlannte Normen oder doch 
mindeftens Eine jolde Norm bildet den Grund 
jeder wirklichen Lebensgemeinihaft für die An- 
exlennenden, im ber Sortdauer der Anerlennung 
beruht audb die Fortdauer der — —* 
Nicht die — — iſt das urſprünglich Gegebene, 
aus deren Anſchauung und nach deren Character fih dann 
die Normen bes gemeinjchaftlichen Lebens entwideln, jondern 
bie Normen find es, bie jeder Lebensgemein- 
haft, gleihwie fie deren Eriftenz bepingen, ſo 

6* 


—— 
ihr auch den ſpeziellen Character geben, durch 
welchen fie fi von allen andern Arten von Gemeinſchaften 
ober. Xebenstzeifen unterjcheibet. 

69. Einen für fih allein ſchon Hinreichenden Beweis⸗ 
grund für die Michtigfeit der in $ 68 ausgeiprochenen An⸗ 
fiht, daß irgend welches Recht (in meinem Sinne) bie 
nothwendige Bedingung jedes „Zuſammenlebens“, jeber 
„Gemeinſchaft“ ober „Geſellſchaft““ fei, liefert eine auch 
nur oberflächliche Analyfe diefer Begriffe ſelbſt. Gemein» 
ſchaft ohne jedes Band ift offenbar feine Gemeinjchaft, 
Zufammenleben ohne jeven Halt für die Zufammenlebenden 
ſchlechthin fein Zufammenleben. Mag man nun ftatt Band 
ober Halt etwa lieber Zwed ober Ziel, Gemeinwillen oder 
Gemeinfinn, „Trieb“, „Achtungsgefühl” oder ſonſtwas 
fagen, immer ift damit zugleich eine Norm gefet, die von . 
dem Momente an bindet oder zufammenhält, wo fie als 
folge von den Betheiligten anerkannt wird unb zwar fo 
lange bindet und zujammenhält, als dieſe Anerkennung 
Dauert, — wenn nicht als bewußte und freitwilfige Anerkennung, 
fo doch als unwillfürliche oder abgebrungene. 

Am deutlichften wird dies vielleicht Durch Betrachtung 
gerade einer ſcheinbaren Ausnahme. Es giebt ja ein Etwas, 
das auf ben erften Anblid das Gegentheil von Recht und 
dennoch ein ungleich ſtärkeres Gemeinfchaftsband, ein uns 
gleich fefterer Halt des Zufammenlebens zu fein ſcheint, als 
irgendwelche Anerkennung von Normen: bie Liebe. Allein 
jo innig man ſich biefelbe auch denken mag, jo gewiß ift 
der vermeintliche Gegenfag zum Recht nur fo lange vor- 
handen, als man ven Begriff des Ieteren nicht ohne das 
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Merkmal des Zwanges zu denken vermag. Sobald man 
biefes Merkmal ausfcheivet — und der zehnte Abfchnitt 
wird zeigen, daß Dies gerade nach dem Beſtande des ge- 
fammten pofitinen Rechtes fchlechterbings nothwendig 
it —, ſobald man mit uns „‚Necht "einfach auffaßt als 
einen Inbegriff von Normen des Zufammenlebens, die von 
den Zuſammenlebenden als folche anerkannt werben, ftelit 
fih jener Gegenſatz als ein bloß fcheinbarer heraus. Gatten-, 
Eltern», Kindes, Vaterlands-Liebe find alle offenbar nichts 
weniger als Aufhebung der Gatten-, Eltern-, Kindes, 
Dürger- Pflichten, jondern nur eine Art und zwar die böchfte 
Art freiwilfiger Anerkennung derſelben, — Anerkennung 
rein um des geliebten Gegenftandes willen. Wohl mag bei 
Erfüllung der dieſe verfchievenen Verhältniffe beherrichenden 
Normen gerade dem wahrhaft Liebenden häufig das Be—⸗ 
wußtſein von der einzelnen, erfüllten Norm fehlen, — 
ſchon darum, weil in der Liebe zu allen andern anerkannten 
Normen noch eine aligemeine, allumfaſſende hinzutritt: 
das Beſte des Geliebten. Aber die das Lebensverhältnif 
jelbit bepingenden Normen treten fofort wieder ind Auge, 
jobald man verfucht, die Unterſchiede zwiſchen Gatten-, 
Eltern-, Kindes⸗ und Vaterlandsliebe zu beftimmen. Es 
zeigt ſich dann deutlich, daß in Wahrheit nicht fowohl die 
Liebe ſelbſt fo viele verſchiedene Geftalten hat, fondern der 
Unterfchieb vielmehr liegt in der Verfchievenheit ver Normen 
oder Pflichtgebote, die in Liebe anerkannt und erfüllt werben. 
Und eben dies ift auch die befte Veftätigung des Schluß⸗ 
ſatzes von 8 68, daß der Character der verichiedenen Ge 
meinichaften ober Lebenskreife in allererfter Linie beſtimmt 
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wird durch die Verfchtevenartigleit der für dieſelben geltenden 
Normen. | 

70. Bei alledem kann ich mir freilich nicht verhehlen, 
daß die im 8 68 ausgejprochene, im 8 69 im Allgemeinen 
motivirte Anficht über das Verhältniß von Recht einerjeits 
und Gemeinſchaft, Geſellſchaft, Zufammenleben 
andererjeit8 in einem zum Theil ganz jchroffen Gegenſatze 
zu den berrichenden Meinungen ſteht. Nicht das Product 
des Rechts, ſondern vielmehr die Quelle deffelben findet im 
Bolfe die gefammte biftorifhe Juriſtenſchule und 
mit ihr auch heute noch der größte Theil der Juriſtenwelt. 
Aehnlich, nur allgemeiner fich faflend, fordert die moderne 
Staatswifjfenihaft — vor Allen jüngft Lorenz von 
Stein — eine Wiſſenſchaft von den Lebensverbältnifien 
als Vorausfegung der Rechtswiſſenſchaft. Und auch bie 
Borlämpfer einer energiichen Reaction gegen die hiftorifche 
Schule wandeln dem meinigen ganz entgegengefeßte Wege ; 
ſowohl Die, welde die Macht in den Vordergrund zu 
ftellen, als jene, welche die fubjective Vernunft als 
Nechtsquelle für den Einzelnen, ſelbſt für ven Richter in 
Anſpruch zu nehmen gemeint find. 

Eine weitere Auseinanderfegung und Begründung meiner 
Anſicht fpeziell dieſen verfchiedenen gegnertichen Theorien 
gegenüber darf ich mir demnach nicht erfparen. Nur bezüglich 
der Macht- Theorien kann ich einfach auf Abfchnitt IV 
(in8bejondere 8 43 f.) verweilen, woſelbſt der ausführliche 
Nachweis gegeben ift, daß alle Macht im Sinne jener 
Theorien nur denkbar ift auf Grund irgend eines 
Rechts d.h. auf Grund irgend welcher anerkannter Normen 


87 





des Zufammenlebend. Dagegen wird die Auseinanberjegung 
zumal mit der Anficht der Hiftorifchen Schule um fo gründ⸗ 
Ticher fein müſſen, je weniger unbefangene Anjchauung vie 
Bedeutung verfennen mag, die ihr in der Entwidlungs- 
geichichte umferer deutichen Jurisprudenz überhaupt und in 
der Gefchichte der Lehre von Grund und Weſen des poſi⸗ 
tiven Rechts insbeſondere zukommt. 

71. Am nächſten unter den drei zu widerlegenden Theo⸗ 
rien ſteht meiner Anſicht wohl die obgedachte ſtaatswiſſen⸗ 
ſchaftliche, — wohlverſtanden, ſoweit fie nicht in ihrer 
Durchführung den Standpunkt der hiſtoriſchen Schule oder 
den conjequenteren Hegels zugleich mit in fich aufgenommten 
bat. Wenn die Vertreter derjenigen Wiſſenſchaften, bie 
wir im Gegenſatze zur Nechtswifienichaft jett vorzugsweiſe 
Staatswiffenichafter zu nennen fipegen, die wirthichaftlichen 
und focialen \cbensverhältniffe vorerjt für fich betrachtet 
wiſſen wollen, nicht ſofort und allein vom Standpunkte bes 
Rechts oder wie fie eigentlich jagen wollen, vom Stand» 
punkte des bürgerlihen Rechtes aus, — wenn fie bes 
Haupten, jene Verhältniffe trügen zuvörderſt ſchon ihr Geſetz 
in fich jelber u. dgl. m., jo find fie damit gewiß auf ganz 
richtiger Bahn. Ihr Fehler ift m. E. mur, daß fie ſich 
damit auch ſchon am Ziele glauben, anftatt weiter zu for- 
Then, ob nicht dasjenige, was das ftaatliche Recht zum 
Rechte macht, jchon für das Zuftandelommen jedes Lebens⸗ 
verbältniffes ar ſich unentbehrlich jet, natürlich nicht als 
ftantliches Recht, jondern als Necht (anerkannte Norm) der 
fpezielleren oder allgemeineren Gemeinfchaft, Die in dent 
fraglichen ‚, Lebensverhältniffe‘‘, wirtbichaftlichen oder ſocialen, 
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vorausgejekt wird. Nehmen wir die einfachiten urſprimg⸗ 
hiehften Ace des Bermögensverkehrs: Schenkung und 
Tauſch. Das Schenken, wie das Annehmen des Geſchenkes 
enthält ftetS (wenn auch nicht immer Har bewußter Weiſe) 
die Anerkennung, daß ber Schenkende giebt, was er bisher 
batte, der Beſchenkte erwirbt, was er bisher nicht 
hatte. Schenkung ift mithin nur möglich, wo ein Sacyen- 
recht mindeſtens im Keime eriftirt, d. h. wo irgend eine 
Norm das Verhalten de8 Habenden einerfeits, des 
Nichthabenden andererjeits zu der Habe verjchieven be 
ftimmt, wo alſo minveftens die beiben bei der Schertung 
Betheiligten jelbft eine folche Norm für ihr Verhalten gegen 
einander anerkennen und infofern als in einer Nechtögemein- 
Tchaft jtehend erſcheinen. Dazu tritt bei dem Tauſche alsbald ein 
Zweites: Die beiderjeitige Anertennung der Berpflidtung 
zu einer Xeiftung, entweder zu einer Gegenleiftung ober Doch 
zur Zurüdgabe des Empfangenen, fofern der Andere nicht 
teilten will, — alſo die Anerkennung gewiſſer Normen obli- 
gatorijchen Inhalts. 

Ih muß auf den Einwurf gefaßt fein: Hier feien in 
den Schenfungs- und Tauſchbegriff erſt Tpäter entjtandene 
Rechtsvoritellungen Bineingetragen. Wohlan! Man zeige uns 
dann boch der Schentungs- und Tauſchbegriff, der ur 
fprünglicher iſt! Daß ein eimjeitiges over gegenfeitige8 Geben 
and Nehmen ohne alle Nebengevanlen, gleichwie von Um 
zurechnungsfähigen allenfalls vorlommen kann, iſt freilich 
unleugbar ; aber ficher find das nicht wahrhafte Acte menſch⸗ 
lichen Verkehrs, gefchweige beftimmte, reguläre Formen 
folches Verkehrs. 
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Und was wir an der einfachften Geftalt des Güter⸗ 
verlehrs beobachten, kehrt uns wieder bei dem rein perfün- 
lichen Berlehre. Selbft die einfache Thatfache eines Geſprächs 
erlaubt ftet3 einen Rückſchluß (oft eine ganze Reihe von 
Rückſchlüſſen) auf Normen, die die Sprechenden entiveder 
dauernd oder doch ad hoc für ihre Verhalten gegen ein- 
ander anerlennen, auf ein (wenn auch noch jo unentwideltes 
und unklares) Perſonenrecht. 

12. Das gemeinfame Paradigma ber fogenannten or- 
ganiichen Staatslehre und der Hiftorifchen Schule, die nach 
beider Anficht rein natürliche Grundlage des Volks und 
der bürgerlichen Geſellſchaft, alſo auch — nad ihrer 
Meiunng — des Rechtes, ift Die Familie. Und doc 
gehört nur ein ernftlicher Verſuch Dazu, dieſelbe auf ihre 
„reine Natürlichleit‘ zu prüfen, — und dieſelbe ſchwindet 
jofort dahin. 

Die regelmäßige Grundlage der Familie ift zweifellos 
die Ehe. Run ift es nicht bloß Zufall, daß Ehe und Geſetz 
un Altdeutſchen durch ein und daſſelbe Wort bezeichnet 
werden. In der That ift eine Ehe, in der von ben Gatten 
gar feine Norm für ihr Berbalten anerkannt würde, offenbar 
feine Ebe, ja überhaupt gar fein Lebens verhältniß 
mehr. Wohl kann man von dem abftrahiren, was der ge 
wöhnliche juriftiiche Sprachgebrauch „ Eherecht“ nennt, jofern 
ſich eben dieſer Sprachgebrauch ansfchlieplich auf dem Ge⸗ 
biete des ſtaatlichen oder allenfalls des Tirchlichen Rechtes 
bewegt; wohl kann man fich Ehen venken, für vie es ein 
Eherecht im gewöhnlichen Sinne, d. 5. genauer gejagt, für 
vie e8 fein bürgerliches oder Kirchliches Eherecht giebt, aber 
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nimmermehr Ehen, für welche gar Fein Gebot ber Treue, 
der Neben- oder Unterorbnung, des Schußes u. dgl. eriftirte, 
auch nicht in den Gemüthern der Gatten. Und wo auch 
nur ein ſolches Gebot von den Betheiligten als Negel des 
Zufammtenlebens anerkannt wird, da befteht eben damit ein 
Necht als Grundlage diejes Zufammenlebens. Alfo „Ehe“ 
ft unter allen Umftänden ein Rechtsverhältnig, Mono⸗ 
gamie und Polygamie fchon ihrem Begriffe nach Arten 
dieſes Rechts verhältnifjes, und dieſes Rechtsverhältniß tft 
die regelmäßige Vorausfegung der Familie. 

Allerdings nur die regelmäßige. Unmöglich ift e8 ja 
nicht, den Begriff ‚„„Tamilie” auch auf Verhältniſſe anzu⸗ 
werden, die nicht auf der Ehe ruhen. Allein gerade tn 
den befannteften Fällen diefer Art, der Adoption und Le- 
gitimation, ja jelbft in der Zurechnung des unebelichen 
Kindes zur Familie der Mutter Liegt das bebingende Rechts» 
moment jo deutlich vor, daß fich bierauf unfere Gegner am 
wenigſten berufen werden. (Eher möchten wir die Bemerkung 
erwarten, daß die Ehe, wenn auch die Grundlage der Fa⸗ 
milie, jo doch nicht felbft fchon Familie ſei und daß bie 
Entwidelung ver letzteren aus dem Cheverbältniffe eine 
rein natürliche fei. Weber ben erjten Punkt will ich nicht 
ſtreiten. Der Sprachgebrauch verbietet und zwar gar wicht, 
die Ehe auch als die erfte Form der Familie zu bezeichnen. 
Aber ich Habe fie bisher felbft nicht anders als die „ regel- 
mäßige Grundlage der Familie‘ genannt, unb ich Babe 
nichts einzuwenden, wenn man ben Ausbrud ‚ Familie“ 
im technifchen Sprachgebrauche auf die Fälle beſchränken 
will, wo aus ber Ehe Ablömmlinge vorhanden find. 
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Umſomehr muß ich mich fofort Dagegen verwahren, daß da⸗ 
mit auch die zweite Hälfte jenes Einwandes zugeftanden 
ji, — die rein natürlide Entwidelung der Familie 
aus der Ehe. Der Satz möchte allenfalls paſſiren, wollte 
man Familie einfach al8 Inbegriff für Alle nehmen, bie 
direct oder indirect von bemfelben Paare abftammen. Im 
Wahrheit aber fällt dies feinem Menſchen en. Die Einen 
machen vielmehr bei einem gewilfen Verwandtichaftsgrade halt 
und ſtellen fich damit unzweideutig auf den Boden irgend eines 
ſchon beſtehenden, über das Gebiet einer Familie hinaus- 
reichenden Rechts; die Andern verlegen den Schwerpunft 
von der Thatſache der Abjtammung hinweg in das Familien⸗ 
leben. Sicher ift bier den Xetsteren beizutreten. Denn fo 
gewiß ,,Tamilie‘’ im Sinne unferer Staatswiffenichaft und 
praktiſchen Bhilofophie genauer bejehen immer nur ein 
Collectivausprud für eine Fülle micht eigentlich gleicher, 
fondern nur ähnlicher Verhältniſſe ift, jo gewiß ift es überall 
nicht bloß die Abftammung, um vderentwillen wir eine &e- 
meinjchaft „Familie“ nennen, fondern umgekehrt die Eigen- 
tbümlichfeit der als Familien bezeichneten Gemeinfchaften tft 
8, die uns veranlaßt, jelbft dann noch von Familie zu 
reden, wenn nur noch eine gewöhnliche Bedingung diefer 
Gemeinſchaft, Die Abftammung, nicht aber die Gemeinfchaft 
jelbft vorhanden if. Würden ſämmtliche Ablömmlinge von 
den Eltern fofort fich ſelbſt überlaffen, oder ein- für allemal 
fremden Leuten übergeben, jo würden wir vermuthlich gar 
feinen oder einen von unferm wirklichen Sprachgebrauche 
weientlich abweichenden Familienbegriff befigen. Was ihn 
erzeugt "Hat, ift die Thatfache, daß ſtatt deſſen vielmehr 
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zwifchen Eltern und Kindern ein eigenthihnliches Verhältniß 
(Berhalten) oder Zujammenleben fich entwidelt. Jedenfalls 
iſt es nur dieſes Zufammenleben, dieſe Lebensgemeinjchaft, 
die uns bei der gegenwärtigen Unterſuchung intereſſirt. 
Und wiederum muß ich nun behaupten, daß dieſes Zu⸗ 
ſammenleben als wahres Zuſammenleben, als 
wahre Lebensgemeinſchaft nur beſteht durch ge— 
wiſſe von den Betheiligten unerlfannte Normen. 
Eine Familie, in welcher Pflichten des Schutzes oder der 
Erziehung gegenüber den Kindern, Pflichten des Gehorſams 
gegenüber den Eltern nicht mindeſtens in einem gewiſſen 
Maße anerkannt würden, iſt nimmermehr eine Lebens⸗ 
gemeinſchaft, die auf den Titel „Familie“ Anſpruch hätte. 

Ich gebe hierbei vollſtändig zu, daß eine Anerkennung 
der das Familienverhältniß conſtituirenden Normen ſeitens 
der Kinder für das früheſte Alter wohl nur verneint 
werden kann. Zwar wird eine unwillkürliche, unbewußte 
Anerkennung ſich ſchon ſehr bald einſtellen; aber daß 
zwiſchen dieſem Anfangstermine und der Geburt eine Lücke 
bleibt, vermag ich nicht zu leugnen. Nur folgt daraus 
wiederum nichts gegen meine Anſicht, daß irgend welche an- 
erkannte Normen nicht nur Vorausfekung, ſondern aud) 
das Charakteriftifche jedes Zuſammenlebens fein. An- 
erfennung folder Normen findet auch Hier ftatt, und 
zwar eben der obengebachten, auch für den weitgefaßtejten 
Familienbegriff wejentlihen Normen. Treilih nur An 
erfennung von der einen Seite her. Allein in Wahr- 
beit ift auch eine Familie, die Bloß aus Vater, Mutter 
und einem neugeborenen Rinde befteht, nur ein 
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einjfeitiges Zufammenleben, gemeilen an ver für dieſe 
Betrachtung allein maßgebenden Auffaffung der Samilie als 
eigenthümliches Gemeinſchafts verhältniß erit eine wer- 
dende Familie. Es bleibt mithin dabei: auch die Familie 
iſt nicht zuerft XKebensverbältnig und erft dann Rechts⸗ 
verhältniß; fondern fie ft Lebensverhältniß (ein Ver⸗ 
bältnig von Zuſammenlebenden) nur, weil und joweit fie 
Rechtsverhältniß ift, weil und ſoweit die in ihr begriffenen 
Subjecte gewifje eigenthümliche Normen für ihr Verhalten 
zu einander anerkennen. 

73. Das Urtheil, das wir der Familie jprechen müffen, 
enthält auch ſchon eine Widerlegung der bisher herrſchenden 
Anficht von Bol! und Recht. Wenn jelbft die Familie, 
die gegenüber dem Volle doch unter -allen Umftänven noch 
ein plus von Naturwüchfigkeit befittt, zum Lebens verhältniß 
und damit überhaupt zu dem, was wir mit Familie meinen, 
nur durch die Anerkennung gewifjer characterijtiicher Normen 

o kann e8 noch viel weniger einem Zweifel unter- 


4 
liegen, daß auch das Bolt zuvörderſt das Product gewiſſer 
anerfannter Normen fein muß und nicht die Quelle. Doch 
unjere Gegner follen nicht jagen, wir hätten ung bie Kritik 
der jog. biftorifchen Nechtsanficht zu leicht gemacht. Faſſen 
wir daher diefelbe noch von einer anderen Seite, indem wir 
zeigen, daß die in ihr felbft eingeichloffenen Widerſprüche 
ebenfalls zu unferer Anficht bindrängen. 

Wenn Puchta (Panderten 8 10) das Recht befinirt 
als „die gemeinfame Weberzeugung der in rechtlicher Ge 
meinſchaft Stehenden” und gleich darauf es entjtehen läßt 
aus dem Willen der Nation, d. i. eines natürlichen, auf 
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natürlichen Berhältniffen beruhenden, von einem und dem- 
jelben Bolfögeifte bejeelten Ganzen, fo ftimmen fchon dieſe 
beiden Sätze nicht recht zufammen. Der erfte ift nur ver- 
ftändlich, wenn die gemeinfante Ueberzeugung als der Grund 
gedacht wird, aus welchem die Gemeinſchaft zugleich ale 
rechtliche prädieirt wird. Der andere Dagegen fett ſchlechtweg 
den Willen des als Nation oder Volk zu » bezeichnenden 
„Naturganzen‘' als Recht. Nah jenem Sabe würde 
auch das Volk rechtliche Gemeinfchaft erft werben durch 
bie wirkliche Gemeinſamkeit der Weberzeugung der Volks⸗ 
genoffen, nach die ſem entſcheidet allein ein myſtiſches Etwas, 
das die hiſtoriſche Schule übereinſtimmend Volksgeiſt 
nennt, über Entſtehung oder Nichtentſtehung des Rechts. 
Dieſen Volksgeiſt als wahrhaften Geiſt, als ein lebendiges 
ſelbſtbewußtes Weſen zu faſſen, hat Puchta freilich nicht ge⸗ 
wagt. Im Gegentheil leitet er (Gewohnheitsrecht I, S. 135) 
das Voll aus Abftammung und räumlicher Abjonderung 
ab. Aber wie wenig er doch auch wiederum diefen Volks⸗ 
geift al8 eine bloße Charactereigentbümlichkeit aller Volks⸗ 
genofjen verftanden wiſſen will, folgt daraus, daß er eine 
gemeinjante Meberzeugung aller Einzelnen einerfeits (Bd. I, 
©. 209) nit immer als Volfsüberzeugung gelten 
läßt, andererfeit8 (Bd. I, ©. 17) in der Regel gar 
nicht fordert. 

Ein zweiter Widerfpruch ift die Stellung der Puchta⸗ 
Savigny'ſchen Theorie (vom Volksgeiſte als Grund des 
Rechts) zu dem Völker⸗ und Kirchenrechte. Das erftere 
furzer Hand zu leugnen, „weil es an jeder rechtlichen 
Form der Geltenpmachung fehle‘ (1?), bat wenigſtens 
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Savigny nicht über fich gewinnen können. Das letere haben 
beide anerkannt; Buchta in einer Debuction, die freilich 
jenen Widerfpruch befeitigen möchte, ihn in Wahrheit aber 
nur noch jchlimmer macht. Denn ganz zu fchweigen davon, 
daß die unbefangene evangelifche Gejchichtsbetrachtung nichts‘ 
von einer gejeßgeberiichen Thätigfeit Chriftt weiß und daß 
drum nah Scheurl's trefflicher Ausführung (Zeitichr. 
f. Kirchenrecht, Vd. II, ©. 185 ff.) die ganze Puchta’fche 
Begründung des Kirchenrechts zu verwerfen ift, muß ſchon 
überhaupt das Zugejtändniß irgend einer andern, als einer 
rein nationalen Rechtsquelle der jtrengen Puchta⸗Savigny'ſchen 
Lehre gefährlich werben. 

74. Die neueren Vertreter der hiftoriichen Nechtsanficht 
baben denn auch fich veranlaßt gefunden, die Anficht nicht 
unmejentlich zu mobdificiren. Theils Haben fie die Halb 
myſtiſche Figur des Volksgeiſtes aufgegeben und nur an der 
Behauptung einer gemeinfamen Meberzeugung ober eines ge- 
meinjamen Volkswillens feitgehalten, theils haben jie die 
Möglichkeit analoger gemeinfamer Nechtsüberzeugungen auch 
für andere als nationale Kreije eingeräumt. Allein volle 
Klarheit kommt dadurch noch nicht in die Sache: der Aus⸗ 
drud „gemeinſame Nechtsüberzeugung‘ fagt immer noch 
mehr, als der Wirklichkeit zu entjprechen jcheint, auch wohl 
mehr, als von den Meiften damit gemeint iſt. Und vor 
allen Dingen tft ein britter fehwerer Fehler der hiſtoriſchen 
Nechtsanficht auch jegt noch nicht ganz überwunden: bie 
Auffaffung des Geſetzgebers als Organ oder NRepräjentant 
der Volfsüberzeugung. Wie fehr dieſelbe ven Thatſachen 
in's Geficht ſchlägt, wie wenig ihre Vertreter ſelbſt. geneigt: 
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find, diefe Auffafjung in praxi zu beobachten u. |. w., bat 
vielleicht Niemand treffender geſchildert als Bruhns in 
feiner geiſtvollen Skizze des heutigen römijchen Rechts 
(Holtzendorffs NRechtsenchelopädie, Bd. I, ©. 257 der 1., 
©. 342 des 3. Ausg.). Auf der anderen Seite bat freilich 
Böhlau (Medlenburger Landrecht, Bd. I, $ 43) nicht 
Unrecht, wenn er behauptet, die wahre Conjequenz ber 
Hiftoriichen Nechtsanficht ſei nicht Die Auffafjung des Gejeges 
als Ausprud der Volksüberzeugung, jondern die ftrenge 
Scheidung von Recht und Geſetz. Letzteres ſei gar nieht 
Necht, weil eben nicht Volksüberzeugung, e8 ſei nur Staats» 
wille. Aber die Folge diefer Meinung find doch wieder 
nur andere noch bevenklichere Widerſprüche. ‘Denn das will 
ja auch Böhlau nicht aufgeben, daß der Staat Product des 
Rechts, d. b. der Volksüberzeugung fe. Das kann aber 
nicht8 anderes heißen, als: die Verbindlichkeit des Staats- 
willend (beiläufig eines auch von Böhlau nicht erklärten 
Begriffes) für die Volksgenoſſen ruht wirklich auf Volks⸗ 
überzeugung. Dieſe Verbindlichkeit ift und bleibt alfo eine 
rechtliche; in Bezug auf, jeven Geſetzinhalt fchlechtweg 
befteht die Volksüberzeugung, daß er bindet, weil er 
Geſetz ijt, biefelbe Veberzeugung, Die überhaupt — auch 
nah Böhlau — das Weſen des Rechts jein joll. Ja, bie 
Uebergeugung von Diefer generellen Verbindlichleit der Geſetze 
ijt jedenfalls vwiel mehr wahre Vollsüberzeugung, als bei 
vielen fpeziellen Gewohnheitsrechtsjägen. Mit andern Worten: 
Richtig ift an der Böhlau'ſchen Modification der hiſtoriſchen 
Rechtsanficht die Erkenntniß, daß pie Gefege nit Recht 
find, weil die in ihnen formulirten einzelnen 
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Rormen Ausdrud einer vorhandenen Volks— 
überzeugung wären, ſondern bloß weil uud ſo— 
fern kraft ſchon vorber entftandener und fort» 
dauernd beſtehender Rechtsſätze Die inform des 
Geſetzes auftretenden Normen als Recht gelten. 
Die Bezeichnung bes gefetlichen Rechts als Volksüberzeu⸗ 
gung tft wirklich verfehlt. Allein eben jo gewiß folgt bier- 
ans nicht die von Böhlau vorgenommene Ausicheidung 
des „Geſetzes“ aus dem ‚Rechte‘, fondern die Noth⸗ 
wendigfeit einer andern Definition von Recht, die auch der 
prinzipiellen Stellung des Volles zum Geſetze Rechnung 
trägt. Denn die Auseinanderhaltung von „Recht fein‘ 
und „bloß als Recht gelten‘ ift feine genügend mo⸗ 
tivirte. Normen find eben umb können ihrem Begriffe 
nah nur fein, indem fie als Normen gelten. Die 
Differenz von Gewohnheitsrecht und Geſetz kann aljo nicht 
jo weit reichen, daß das eine „Recht“ und das andere 
„Nicht⸗Recht“ iſt, ſondern nur foweit, daß fie ald Recht 
verſchiedener Ordnung erfcheinen, zwar nicht noth⸗ 
wendig dem Werthe, wohl aber dem Gange ber Rechte 
entwidelung nach. „Geſetzesrecht iſt ein Recht zweiter 
Ordnung“ bebeutet nichts anderes, als daß es niemals 
urfprüngliche8 Recht fein kann, jondern ftetS ein anderes 
Recht als feine Kraft bevingend voransjekt. | 

75. Durch die letzten Süße des 8 74, zufammengehalten 
mit der im Anfange vefjelben bemerkten Erweiterung ber 
biftorifchen Nechtsanficht, die von eimer Anzahl neuerer 
Vertreter derſelben bereits vorgenommen tft, ericheint ber 


Uebergang zu meiner Anficht bereit8 angebahnt. Nur ein 
Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe. 7 
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Bantt bleibt zu erledigen. Damit nümlub, daß neben dem 
Volle auh andere LZebenstreife als Recht zeugend 
gedacht werben, iſt zunächft immer noch ein Gegenſatz zu 
meiner Behauptung gegeben, daß dieſe Lebenskreiſe in erjter 
Linieniht Quelle, jondern Product des Rechtes 
find. Aber daß diefer Gegenſatz, wenn einmal erkannt, ver- 
hältnigmäßig leicht überwunden werben dürfte, das läßt mich 
eine foeben zu Händen gekommene Schrift eine Beteranen 
der hiſtoriſchen Rechtsichule hoffen: Betbmann-Hollweg, 
„Ueber Geſetzgebung und Rechtswiſſenſchaft als Aufgabe 
unſerer Zeit”. Zwar iſt es eine faſt mur beiläufige Be⸗ 
merkung, in der hier (S. 13) ausgeſprochen wird, daß 
„kein Verhältniß von Menſch zu Menſch denkbar ſei, das 
nicht von Beiden zunächſt als ein rechtliches gedacht würde“, 
— daß „ein, folhes Verhältniß niemals eine bloße äufer- 
liche Thatſache, die ihr rechtliches Gepräge erft von ander 
woher zu erwarten hätte, fonvdern vielmehr das Recht dem 
Verhältniß, als einer Beziehung vernünftiger Willen auf 
einander, immanent fer‘. Und eben weil diefe Bemerkungen 
faft nur beiläufige find, ift auch nicht zu jagen, ob eine 
weitere Ausführung nicht etwa doch noch von der im 8 68 ff. 
entwidelten Anficht mannigfach abweichen würbe, ob vielleicht 
der Anfat zu einer ſolchen Differenz darin liegt, daß nicht 
bloß ein Recht als jevem Lebensverhältniffe immanent be- 
zeichnet wird, ſondern fchlechtweg das Recht. Unter allen 
Umjtänden indeffen zeigt die citirte Bemerkung, daß von 
‘ jener neuern biftorifchen Anficht, die jeden Lebensfreis ale 
Recht zeugend anfieht, nur ein Schritt ift zu der jchein- 
bar weit abliegenden, daß vor allen Dingen jeder Lebensfreis 
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durch eine Rechtsbildung zu feiner Erijtenz kom— 
men und in ibr feinen Character finden muß. 

76. Nur ein Schritt; immerhin freilich Raum genug 
auch zu einem Fehlſchritte. Denn ein ſolcher ijt es, wenn 
v. Bethmann-Hollweg die citirte Aeußerung damit moti- 
virt, daß „das Recht ein Product der menjchlichen Ver⸗ 
nunft‘ fe, „wenn auch nicht der reinen, fo boch ber 
empiriichen “. Für's Erſte folgt aus dieſem letzten Satze 
bloß, daß überall, wo Recht iſt, auch menſchliche Vernunft 
ſein muß, aber keineswegs, daß überall, wo Vernunft iſt, 
auch Recht ſein müſſe. Wäre die Thatſache, daß kein menſch⸗ 
liches Zuſammenleben ohne Recht ſei, nicht anderswoher 
wirklich zu beweiſen, — wie ich meinerſeits verſucht habe, — 
durch jenes Argument wäre ſie es ſicher nicht. Fürs 
Zweite iſt der Ausdruck,, Product der menſchlichen Ver⸗ 
nunft“ fein völlig unbedenklicher. Sollte damit nur gejagt 
fein, daß die Vernunft, beffer ausgebrüdt, bie Exiſtenz ver- 
nunftbegabter Wejen die Vorausſetzung alles Nechtes jei, To 
kann ich natürlich den obigen Sat vollſtändig unterfchreiben. 
Allein je weniger bei diefer Deutung der Worte mit den⸗ 
jelben wirklich gejagt ift, um fo näher liegt die Gefahr 
einer andern Deutung, gegen bie ich mich auf das ent- 
jchiedenfte verwahren müßte. 

Ausgehend von einer vielfach berechtigten Polemik gegen 
die Hiftorische Schule Hat neuerdings Adides (Zur Lehre 
von den Rechtöquellen 1872) die Anficht angegriffen, daß 
alles echt pofitiv, das fog. Vernunftrecht in Wahrheit 
fein Recht fei. Im Gegenſatze Hierzu behauptet er, in 
wejentlicher Webereinftimmung mit ven älteren Naturrechts⸗ 

7* 
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lehrern, daß bie fubjective Vernunft die legte und höchſte 
Duelle alle8 Rechtes und mithin überall zu befragen fei, 
wo das pofitive Recht jchweige; ja er überbietet feine Vor- 
gänger noch, indem er der Vernunft — allerbings ſpeziell 
nur der richterlichen — jchließlih fogar eine Stellung über 
bem Gefete anmeift (S. 10 und 12, Note 17). Als Be 
weile aber probneirt er theils die Stellung der altveutfchen 
Schöffen und des über Verbrechen richtenden römifchen 
Volkes (S. 7), theils die offenbare Nothwendigkeit von 
Auslegung und Analogie, deren Anwendung doch aus 
jchlieglich in der Hand des Richters liege (©. 8 ff.). Hier 
ericheint alfo unter faft derfelben Formel „das Recht ein 
Product der Vernunft“ eine Anficht, die zu der meinigen 
tm ſchneidendſten Gegenſatze jteht. Grund genug für mich, dieſe 
Formel ganz zu meiden. | 

717. Dagegen erfordert die von Adickes vertretene 
Anficht, deren bereits früher (8 70) kurz Erwähnung ge- 
ſchah, noch eine bejondere Betrachtung. Der Satz, daß 
Recht im juriftifchen Sinne, indbejondere vom Richter an⸗ 
zuwendendes Recht, immer nur ein irgendivie und irgend» 
wann geltendes Recht fei, und zwar eben, weil und jofern 
e8 gilt, over m. a. W. der von Adides fo entichieven 
verworfene Sag von ber Bofitivität alles Rechts bildet Die 
ſtillſchweigende Vorausfegung meiner Unterfuchung. Stimmt 
num auch in biefer Vorausſetzung nahezu die gefammte 
deutiche Jurisprudenz jo jehr überein, daß die Oppofition 
non Adides gar feine bemerlenswerthe Nachfolge gefunden 
hat, jo bietet doch immerhin ein folcher Angriff Anlaß, 
die Berechtigung jener Borausjegung an der Hand ber 
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wider fie vorgebrachten Gründe von Neuem zu prüfen. 
Genau betrachtet, ift der Angriff von Adickes freilich un⸗ 
gefährlich genug. Seine ganze Argumentation läuft im 
Grunde darauf hinaus, daß doch unmöglich den Richtern 
zugemuthet werben lönne, im Mangel pofitiver Entjcheibungs- 
quellen „einfach den Rechtjuchenden durch folennen Gerichts⸗ 
bejchluß ihr Umpermögen — und damit ihre Abdankung zu 
proklamiren“ (S. 8, Note 11). Im fimples Deutich über- 
fett beißt dies: e8 dürfe dem Richter nicht zugemuthet 
werben, bloß nach dem pofitiven Rechte zu urtheilen und 
bemgemäß eben, der fich für feinen Anſpruch nicht auf eine 
pofitive Sagung berufen Bönne, einfach abzuweiſen. Warum 
aber nicht? Nicht nur ift eime ſolche Forderung an fich ganz 
wohl verträglich mit der höchſten Werthſchätzung des Nichter- 
berufes, ſondern ſie iſt auch für manche Gebiete und Perioden 
der Rechtsgefchichte ausreichend als die der Volksanſchauung 
allein entfprechende bezeugt. Für das Strafrecht fteht fie 
fogar gegenwärtig in allerftrengfter Uebung. Wenn alfo 
auf andern Gebieten oder zu andern Zeiten dem Richter 
wirklich zufteht, in geringerem ober ausgevehnterem Maße 
feine fubjective Bermunft walten zu lafien, jo kann ihm bies 
nimmermebr barımı zukommen, weil es fich ‚aus der Ratur 
ber Sache” verjtünde, jondern einzig, weil das Recht, 
bas überhaupt feine Stellung als Richter be- 
gründet und feinen richterliden Ausſprüchen eine ver- 
bindende Kraft beilegt, unter gewiffen Borausfegungen 
ihn auf fein perſönliches Ermeſſen verweift. 
Bedürfte e8 noch einer weiteren Beſtätigung dieſer 
Schlußfolgerung, 10 läge fie in ver Thatfache, daß um⸗ 
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und analoge Ergänzung der Gefete aufitellen. Auch ver 
von Adickes jelbft eitirte vierte Artifel des franzöfifchen 
Code civil ift nichts anderes, als eine folde Negel*). 
Inden es bier als Juſtizverweigerung bezeichnet, und ent- 
fprechenb in Art. 185 bes Code penal mit Strafe bedroht 
wird, falls der Nichter unter dem Vorwande des Still 
ſchweigens, der Dunkelheit oder Unvollftändigfeit der Geſetze 
gar fein Urtheil ertheilen will, jo tft Damit eben aus 
geiprochen, daß das franzöfiiche Necht als ein Ganzes ber 
trachtet fein will, welches für den, der es als Richter anzu⸗ 
wenden hat, vollitänvig und Har fein müſſe. Von einem even- 
tuellen Rechte „freier Findung der Rechtsnormen“ ift 
darin gar nicht die Rede. Die pofitiven Rechtsvorſchriften 
bleiben vielmehr felbft dann, wenn fie gar feine unmittelbare 
Entſcheidung an die Hand geben, für das richterliche Er- 
mejjen immer Ausgangspunkt und Schranke der Entſcheidung. 
Findet der vorgebrachte Anfpruch gar feinen Raum in dem 
gefammten Rechtsſyſteme, jo muß er jchließlich Doch ab» 
gewiefen werben, nur nicht wegen Unklarheit oder Unvoll⸗ 
ſtändigkeit des pofitiven Rechts, fondern einfach, weil er 
darin nicht begründet erjcheint. Ungleich deutlicher noch tritt 
alles dies in unfern deutſchen Civilgefegbüchern hervor**). 


*) Der Artilel lautet: „Le juge, qui refusera de juger, sous 
prötexte du silence, de l’obscurit6 ou de l’insuffisance de la loi, 
pourra &tre poursuivi comme coupable de döni de justice.“ 

**) So fagt 3. B. das Preuß. Allg. Landrecht in den all- 
gemeinen Befiimmungen 88 46, 49: „Bei Entfcheidung flreitiger 
Rechtsfälle darf der Richter den Geſetzen keinen andern Sinn beilegen, 
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Allein auch da, wo es an berartigen gejeglichen Regeln ber 
Geſetzesanwendung gänzlich fehlt und wo man mit Adickes 
von -einem Nechte „freier Rechtsfindung“ allenfalls fprechen 
könnte, wie bei den altveutichen Schöffengerichten, hält es 
nicht ſchwer zu erkennen, daß die thatjächlich herrſchende 
Rechtsanſchauung mit der obigen allgemeinen Auffaffung 
übereinftimmt, will fagen, daß der „freien Nechtöftnpung 
ver Schöffen nur darum binbende Kraft zukommt, weil 
und joweit fie das geltende pofitive Recht ihr zufpricht. 
Unbedingt frei war übrigens auch dieſe Rechtsfindung keines⸗ 
wegs; ja fie war im Grunde viel weniger frei, ald man 
oberflächlicher Betrachtung nach anzunehmen geneigt ift. Ich 
ſehe ganz ab davon, daß bei ver größeren Einfachheit und 
Öleichartigfeit der gefammten LXebensverhältniffe wohl nur 
verbältnigmäßig felten von den Schöffen etwas als Recht 
angenommen worden tft, das nicht fchon vorher mehr over 
weniger allgemeine Anerkennung gefunden hätte. Denn das 
ift freilich nur eine thatfächliche, Keine rechtliche Unfreiheit 
in der Rechtöfindung. Allein daneben fteht auch eine Doppelte 
pofitivrechtliche Beſchränkung der Urtheilsfreibeit; einerfeits 
das Recht des Judex, die Schöffen zu weiſen, falls fie 
gegen notorifch geltende Rechtsſätze verjtoßen, anbererjeits 


als welche aus den Worten und dem Zufammenbange berfelben, in 
Beziehung auf den ftreitigen Gegenftand, ober aus dem nächſten un⸗ 
zweifelhaften Grunde des Geſetzes deutlich erbellet.” — „findet der 
Richter kein Gefeß, welches zur Eutſcheidung des ftreitigen Falles 
dienen könnte, fo muß er zwar nad dem in bem Landrechte an« 
genommenen allgemeinen Grundſätzen und nach den wegen ähnlicher 
Fälle vorbandenen Berorbnungen, feiner beften Einſicht gemäß « er⸗ 
kennen.“ Aehnlich Sächſ. bürg. Geſetzbuch, 88 22 ft 
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das Recht der Parteien zur Urtheilsjchelte, bekanntlich 
einem Rechtsmittel von durchaus formaler Natur, um das 
Urtheil in concreto als Recht ober Unrecht zu ermeifen. 
Die Berufung auf die arbiträren Criminalurtbeile der rö⸗ 
miſchen Comitien endlich bedarf doch wohl kaum erit der 
Widerlegung. Sollten diefelben auch als wirkliche Urtheile 
und nicht vielmehr als Begnabigungsacte aufzufafien fein, 
unter allen Umſtänden bleiben fie doch Acte derjelben Or⸗ 
gane und von derſelben Art, als durch welche überhaupt 
fir das römiſche Volt pofitives Recht entitand, können alſo 
unmöglich als Beiſpiel richterlicher Rechtsfindung kraft der 
ſubjectiven Vernunft, unmöglich als Beweismaterial gegen 
die Poſitivität alles Rechts angeführt werden. 


IX. 


78. Kehren wir jegt noch einmal zu ber Frage zurück, 
die ung zu der Erörterung ber SS 68—77 veranlaßte: 
ob nicht eine Entſcheidung über die Zugehörigkeit zu 
einem beftimmten Lebenskreiſe fchon das Recht ſelbſt 
reits vorausſetzt ? 
Die Notäwendigkeit, fie zu bejahen, ift bisher in dem 
Sinne von mir angenommen und be. erwiejen worden, baf 
alles Zuſammenleben durch irgend welches Recht bebingt 
und characterifirt wird. Diefelbe Frage kann aber uch 
in einem noch fpezielleren Sinne geftellt werden. Ach vente 
bierbei natürlich nicht an eine etwaige Identificirung von 
„Net“ und ‚bürgerlidden over ſtaatlichem Rechte‘. Daß 
jeve Entſcheidung über Die Zugebörigleit zu einem gewiſſen 
Lebenskreiſe ein bürgerliches oder ftaatliches Necht voruus⸗ 
fee, daß jebes Lebensverhältniß, jede Lebensgemeinichaft, 
jede Geſellſchaft von Menfchen auf ſolchem Nechte ruhe, 
Daß ohne ſolches — d. h. aljo auch ohne -einen voraus⸗ 
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gefeßten Stant — Ehe, Familie, ja überhaupt jedes menjch- 
liche Verhältniß einfach undenkbar fei, das wird über- 
haupt fein DVernünftiger zu behaupten wagen. Wohl 
aber kann die obige Frage aub in dem Einne ge 
ftellt werben, ob nicht ftetS unter den „irgend welchen’ 
Normen, die wir bereits als nothwendige Vorausſetzung 
jever Lebensgemeinfchaft erkannt haben, ſpeziell eine Be⸗ 
ftimmung über die Zugehörigkeit zu derjelben 
fich finden müfje? 

Man wird nicht umbin können, die Trage auch in diefer 
engeren - Faffung zu bejaben. Aber meiner Anficht Tann 
dies wiederum nicht zum Schaden, fonvern vielmehr nur 
zur Beglaubigung dienen. ‘Denn joll eine Norm als Norm 
bes Zufammenlebend anerlannt werden; wie bie8 mein 
Begriff vom Rechte verlangt, jo ift Dies eben nicht möglich 
ohne irgend welche Beitimmung der Subjecte, für welche 
fie Norm des Zufammenlebens fein fol. Nur braucht 
biefe Beftimmung nicht nothwendig jelbft wieder als be- 
fondere Norm, oder gar als abitracte Formel aufzutreten. 
Die Beftimmung kann ebenfo gut völlig concereter Art d. h. 
auf ganz beftimmte Perjonen gerichtet und von ber den 
eigenthümlichen Charakter des Zufammenlebens begründenden 
Norm ungertrennlich fein. Und fie wird dies um fo eber, je 
beichränfter der durch Die Norm zu begründenbe Xebensfreis 
ericheint, ſowohl in Bezug auf Die Zahl der Zuſammen⸗ 
lebenden, als in Betreff des Maßes des Zuſammenlebens. 
Immerhin Liegt auch im zweiten Falle eine Beſtimmung 
fpeziell über die Zugehörigkeit zu dem fraglichen Lebend- 
freie vor. | 
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79. Wenden wir ung jegt zu ber andern in 8 67 ge- 
ſtellten Frage: 


wer innerhalb einer Gemeinſchaft nun eigentlich anerkennen 
miüfje, damit biefe Norm als echt bezeichnet werben 


fönne, 
jo ift die Antwort durch den im $ 78 erfolgten Hinweis be- 
reits nahe gelegt. Allein ausreichend begründen Läßt ſich dieſelbe 
nur an der Hand der einzelnen denkbaren Gemeinichaftsarten, 
wenn fih auch in der Folge zeigen wird, daß, genast betrachtet, 
ganz diejelben Prinzipien für bie einfachiten, wie für bie 
complictrtejten Gemeinfchaftsformen maßgebend find. 

80, Stellen wir uns vier individuell beftimmte 
Perſonen A,B, C,D in völliger Iſolirtheit von ver 
übrigen menschlichen Gefellichaft, beiſpielsweiſe als durch 
Schiffbruch nach vier benachbarten unbewohnten, berricher- 
loſen Inſeln verfchlagen vor. Der A tritt zunächſt allein 
in Beziehungen zu den brei Andern, während bie Letzteren 
anfänglich gar nichts von einander willen oder doch nichts 
willen wollen; dann folgt der B, indem er nach den Vor⸗ 
bie der mit A zufammen getroffenen Feſtſetzung AB 
ähnliche Vereinbarumgen mit C und D eingeht; endlich ent- 
widelt fich auch ein Verkehrsverhältniß zwiſchen D und C. 
Hier liegen zunächft drei Normengruppen und entiprechenb 
drei rechtliche Gemeinjchaftsverhältnifie AB, AC, AD 
bor, deren Beſtand gleichmäßig von ber fortpauernden An⸗ 
erfennung jener Normen als Normen des Zufammenlebend 
ſeitens der beiden Genoffen abhängt. Will der A von einer 
Semeinfchaft mit B nichts mehr willen und bie Normen- 
gruppe AB insgefammt nicht mehr gelten laſſen, fo haben 
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die. darin enthaltenen Normen ebenſo aufgehört, gültiges 
Necht der Gemeinfchaft AB zu fein, wie dieſe Gemeinfchaft 
ſelbſt, während natürlich AC und AD davon an fidh nicht 
berührt werben. Nöthigt ibn in ber Folge der B, die 
Normen AB wieder anzuerkennen, fo entjteht eine neue 
Gemeinjchaft, wenn auch des gleichen Inhalte. Wird dabei 
zugleich anerlannt, daß dieſe Gemeinſchaft die Fortſetzung 
ber früberen fein folle, jo tritt zu den übrigen anerkannten 
Rechtsnormen noch Diefe weitere, unter Umſtänden wichtige 
hinzu; aber ftreng genommen ift’8 immer eine neue Ge 
meinjchaft, die nur kraft gegenwärtigen Rechtes als die in 
alter Weile fortbeftehende behandelt wird. 

81. Daffelbe in einer wie ber andern Beziehung muß 
gelten, wenn unter AB in Wahrheit mehrere völlig 
felbftändige Feſtſetzungen ab, ab!!, ab Hegriffen find und 
das Aufhören der Anerkennung ich beiſpielsweiſe nur auf 
ab! Hezieht. Die Rechtsverhältniſſe bez. Normen ab, ab" 
bleiben hier, fofern auch B fortfährt diejelbe anzuerkennen, 
ganz ebenjo beitehen, wie andererſeits AC und AD. Aber 
ebenſo gewiß ift, wenn bie Anerkennung Beider jpäter 
wieder ab zu Theil wird, das wieder anerkannte ab! 
ftreng genommen ein neues Gemeinſchaftsverhältniß zwilchen 
den vorher nur durch ab und ab!! verbundenen Berjonen. 
Und hat etwa gar der B, um dieſe erneute Anerkennung 
ſeitens des A zu erzwingen, zuvörderſt die weitere Aner- 
fennung von ab und abU geweigert, jo würben nach er» 
folgter Wiebervereinigung alle Gemeinſchaftsverhältniſſe 
gleih den betreffenden Gemeinichaftsnormen in Wahrheit 
neue fein. Beiläufig entipricht Died auch ſehr wohl ver 
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Bedeutung des Wortes „Bortfegung‘, im Gegenſatze zu 
den Worten ‚Tortbauer” und „Fortbeſtand“. 

823. Die bisherigen Erörterungen ſetzen durchweg voraus, 
daß nicht nur die Normengruppen AB, AC, AD (8 80), 
fondern auch die Einzelnormen ab, ab!!, ab! unter fich 
($ 81) durchaus von einander unabhängig fich verhalten 
oder m. a. W. die gedachten Normen alle gleichmäßig auf 
der fortovauernden jpeziellen Anerlemung ber beiben 
Theile — und nur auf diefer — berußen. Ganz anders 
ftellt ich natürlich die Sache, wenn dieſe Gemeinſchafts⸗ 
normen nicht als durchgängig coordinirt, fonbern theilweiſe 
im Verhältniß der Subordination ober wenigſtens ber 
Subjumtion gebacht werben. Ich mache dieſe Linter- 
ſcheidung, gleich der correfpondirenden von „Superordination 
und „Superſumtion“, in wejentlich demſelben Sinne, in 
welchen fie von Lotze in die logiſche Lehre von den Be- 
griffen eingeführt iſt. Genauer gejagt, ich verftehe unter 
fubordinirten Normen folche, die durch eine allgemeine 
Norm dergeſtalt beberricht werden, baß fie ihrer ge- 
fammten Leiftung oder Geltung nad burdaus von 
derſelben abhängen, insbejondere alfo fofort und vollſtändig 
binwegfallen, fobald die fuperorbinirte Norm wegfällt; da- 
gegen bie bloß juhjumirbaren Normen, obgleich fie 
in der allgemeinen Norm mitenthalten erjcheinen, doch zu- 
gleich ihre eigene Grundlage behalten und demgemäß von 
dem Fortbeitande der juperjumirten Norm unabhängig find. 
Der m. a. W. die ſubordinirten Normen find ſchlecht⸗ 
weg Normen zweiter, dritter x. Ordnung, nie 
mals Normen erjter Ordnung; die bloß fubjumirbaren 
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aber find nur vom Standpunkte der fuperfumirten 
Norm aus. Normen zweiter, dritter 2c. Oronung, ihrer 
eigenen Tendenz nach oder, was bier daſſelbe ift, vom 
Standpunkte der fie unmittelbar als Gemeinfchaftsnorm 
anerfennenven Subjecte, find fie ganz ebenjo ficher Normen 
erfter Ordnung, wie die juperfumirte Norm. Wie wichtig 
dieſe Unterfcheidung it, wird fich ſpäter zeigen. Vorläufig 
intereffirt im höheren Grade dasjenige, was ben Fällen ver 
Suborbination und Subjumtion von Normen im Gegen- 
faße zur reinen Coordination gemeinfam ift: ich meine 
die Nothwendigkeit, fofern und fo lange dieſe allgemeine 
Norm wirklich anerkannt wird, auch die befondern anzu- 
erfennen, mag fie nun der erfteren juborbinirt oder bloß 
fubfumirt fein. | 

Beſteht 3. B. zwilhen A und B eine Norm aß bahin 
gehend, daß Vereinbarungen über einen beftimmten &egen- 
ftand oder von einer bejtimmten Form bie Paciscirenden 
binden follen, bis fie von Beiden aufgegeben werben, und 
find nun die Normen ab, ab, ab u. ſ. w. Berein- 
barungen diefer beftimmten Art zwifchen A und B, fo erjcheinen 
diefe nothwendig als mitanerfannt, fo lange die Norm 
aß ſelbſt von beiden Xheilen anerkannt wird. Will A 
beifpielsweife abU im Widerſpruch mit B nicht mehr aner- 
fennen, jo muß er erſt «£ jelbft die Anerkennung entweder 
ganz oder Doch ſoweit verfagen, daß fie der Norm ab!! ge- 
genüber nicht mehr als fuperfumirt erjcheint. Will er an 
der Norm aß fefthalten, ſei e8 auch nur, um fpeziell ab! 
als Recht aufrecht zu erhalten, jo muß er auch ab"! als 
Gemeinichaftsnorm zugeben, bis fie auch der Andere auf- 
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zugeben bereit ijt, und handelt er troßbem dagegen, fo 
handelt er im Widerfpruc mit einer von ihm felbft 
anerlannten Gemeinihaftsnorm und eben darum 
auch von jeinem eigenen Standpunkte aus „rechts⸗ 
widrig“. 

88. Genau dieſelben Beobachtungen laſſen ſich wieder⸗ 
holen bei der Betrachtung der ſämmtlichen Normengruppen 
AC, AD, BC, BD, CD und der etwa in ihnen enthaltenen 
Einzelnormen ac, acl, ac, — ad, adll, ad! u. f. wm. 
Auch Hier können diefe Einzelnormen zunäcft völlig unab- 
bängig von einander rein coorbinirt gedacht werben und 
find demgemäß nach 8 79 zu beurtbeilen. Und weiter 
könnten wir dann annehmen, daß jene Einzelnormen Normen 
zweiter Orbnung find, nämlich Juborbinirt oder wenigſtens 
ſubſumirbar den mit «8 dem Inhalte nach gleichen, all- 
gemeineren Normen ay, ud, Ay, Ad, yd; dann würde eben 
auch für die Verhältnifie AC, AD, BC, BD, CD pas in 
8 82 für AB Bemerkte eintreten. Natürlich aber immer 
nur für jedes biefer Verhältniffe an fi. ‘Denn jo wie 
diefe Verhältniffe bisher gedacht jind, ift jeder der für fie 
angenommenen Normen, insbefondere auch den eigentlich 
grundlegenden Normen erfter Ordnung aß, wy, ad, Ay, 
ßö, yd, die Beichränktung auf zwei individuell genau be» 
ftimmte Subjecte AB, AC, AD, BC, BD, CD inbärent. 

Thatſächlich freilich wird es felten zu einem folchen. 
bloßen Nebeneinander von ſechs dem Gegenftanbe nach gleich“ 
artigen Gemeinfchaften mit fechsfahem Nechte unter im 
Ganzen nur vier Menſchen kommen, noch feltener bei einem. 
folchen Nebeneinander bleiben. Was fie je zwei zu ein 
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ander im vechtliches Verhältniß gebracht, wird fie faſt note 
wendig auch zur Vereinigung in einer Gemeinſchaft ABCD 
fügen, fogar ohne daß es aller jener Einzelgemeinfchaften 
erft bebürfte; fei es, daß Durch gleichzeitiges Zufammentreten 
Aller fofort ABCD gegründet wirb, fei es, daß durch An 
ſchluß an bie zuerft beftehende Gemeinſchaft AB zunächt 
ABC und dann erft ABCD entfteht. Nur um fo ent» 
ſchiedener aber muß ich davor warnen, die Ausführungen 
der 88 80—82 für ein müßiges Vorſpiel anzufehen und 
insbeſondere bie Bedeutung des zulegt berührten Gegenjages 
zwiſchen einer Summe von felbftändigen Gemeinſchaften 
von je zwei Gemeinjchaftsfubjecten und einer einzigen Ge 
meinfhaft eben biefer Subjecte zu unterfchägen. Wie 
durchaus praftiih vielmehr die obige Auseinanderjegung 
tft, würde theils an gewiſſen Privatrechtsverhältnifien, 
theils und noch mehr an ber Lehre von ben Goncorbaten 
im Gegenfage zu wahren völferrechtlichen Verträgen fich 
zeigen laffen. Vor der Hand kann ich freilich nur bitten, 
den vorftehenben und ebenjo den nächſtfolgenden Erör⸗ 
terungen, troß ihrer abftracten Form unb ber nicht 
wohl zu vermeidenben Breite, volle Aufmerfamfeit zu 
ſchenken. 

84. Der characteriſtiſche Unterſchied zwiſchen ven 
drei Gemeinſchaften AB, AC, BC und einer einzigen Ge— 
meinfchaft ABC, fowie zwiſchen ven ſechs Gemeinichaften 
AB, AC, AD, BC, BD, CD und der einen ABCD ift 
nach den Ausführungen der SS 68 ff. zurüdzuführen auf 
die Verfchiedenheit der Normen, auf welden 
jede einzelne Gemeinſchaft berußt, d. 5. welche als 
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Gemeinſchaftsnormen von den bie Gemeinſchaft bildenden 
Subjecten anerkannt werden. Offenbar aber darf man ihn 
wicht vorzugsweiſe in ber etwaigen Verſchiedenheit des Ge⸗ 
genſtandes dieſer Normen ſuchen. Wenn Die Normen aß, 
ey, ad, Py, Bd, y6, ja jelbjt die darauf gegründeten Einzel 
normen zweiter Ordnung al8 dem Gegenſtande nach gleich 
artig gedacht werben konnten, jo läßt fich eine folde 
leichartigleit der Norm aßy oder aßyd mit ver Norm 
aß, ja felbit der Normen abe, abe! 2. oder abod, 
abcd!! zc, mit den früher gedachten ab, ab! ı. nicht nur 
als möglich bezeichnen, ſondern fie ift da, wo ſich ABC unb 
ABCD durch Zutritt von C umb bez. D entwidelt, gerade 
buch die Natur der Sauce gegeben. Noch weriger kann 
ber Unterſchied in die Verſchiedenheit der Perjonen der 
Anerkennenden gejegt werden. Sind es doch in beiden Fällen 
biefelben Perfonen, welche die dem Gegenjtande nach gleich 
artigen Normen anertennen. Es bleibt aljo nur übrig ben 
allgemein burchgreifenden Unterſchied in dem zu fuchen, was 
bereits im $ 79 als enticheibend für die ganze Sache ber 
geichnet worden tft: in der den betreffenden Normen 
inhärirenden Beftimmung der Subjecte, für welde 
die Normen als Norm des Zufammenlebend au- 
erkaunt werden, in ber Beftimmung der Subjiecte, 
weldhe durch die Anerfennung der Normen zu 
einer concreten Öemeinfhaft verbunden werben 
jollen. 

85. Dieſer allgemeinfte Unterſchied zwifchen AB, ABC und 
ABCD kann zuvörderſt weſentlich derjelbe fein, der in den 
Fällen der 88 80—82 zwiſchen AB einerfeits, und AC, 
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Bierling, Kit. d. jur. Grundbegriffe. 
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AD anbererfeitd anzunehmen war. Dies gilt fogar un⸗ 
bedingt, fofern und fo lange die bie Perfonen A, B, C 
und D zu einem &emeinfchaftsverhältniffe verbindenden 
Normen vorerst als rein coorbinirte gebacht werben. 
Denn bier ift eben ABCD nur der Ausprud für eine 
Summe von Gemeinfchaftsverhältniffen bez. Normen abed, 
abed" u. f. w. Es Tann aber auch felbft dann noch 
gelten, wenn mit aßy für bie Gemeinfchaft ABC und mit 
aßyd für bie Gemeinfchaft ABCD eine allen andern fuper- 
orbinirte oder doch fuperfumirte Norm anerkannt erjcheint. 
Nehmen wir 3. B. an, die Norm aßyd laute dem Gegen- 
ftande nach ganz wie nad 8 82 die Norm of dahin, daß 
‚Vereinbarungen von einer gewilfen Form die Paci& 
eirenden binden ſollten“, fo tft bamit Die Norm «pyd jelbit 
nach Inhalt und Character keineswegs gemügend bezeichnet. 
Bei der Norm aß des 8 82 find als Paciscirende umd 
mithin als Subjecte der fuborbinirten Normen immer nur 
A und B denkbar; bei der bisher gegebenen Characteriftif 
der Norm aßyd dagegen läßt der Ausdruck „Verein⸗ 
barungen zwiſchen ben &lievern der Gemeinſchaft ABCD' 
noch eine dreifache verfchiedene Deutung zu. Es Tönnen 
gemeint fein: 1) Vereinbarungen, die von den genannten 
vier Berjonen zufammen getroffen werben und bemgemäß 
mit abed, abed!! zc. zu bezeichnen find; 2) Vereinbarungen 
zwilchen nur je zwei Perfonen, aljo ab, ac, ad, bc, bd, 
cd, abU, aclzc.; 3) Vereinbarungen zwiſchen drei Perjonen, 
al® abe, acd, bed, abel, acdl, bed! x. Sind 
nun in der Norm aßyd nur Bereinbarungen der 
eriten Art gemeint oder find m. a. W. nur Normen, 
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wie abed, abedl!, nicht aber ab, ac, ad als durch die Norm 
aßyd ein- für allemal anerkannt zu erachten, fo behalten 
auch die Normen of, ay, ad x. neben aßyd ſelbſtſtändige 
Beveutung; fie bleiben der Norm aßyd coordinirt und 
find wie dieſe auch fortan fchlechtweg als Normen eriter 
Ordnung zu betrachten, deren Geltung von der Anerlennung 
ber zwei in biefer bejonderen Gemeinjchaft ſtehenden Sub- 
jecte AB, AC, AD abhängt. Das Gleiche gilt mutatis 
mutandis von allen etwaigen Normen aßy, aßd, die für 
die Gemeinjchaftsverhältnifie ABC, ABD genau bafjelbe 
beveuten, wie aßyd für ABCD und aß, ay, ad :ı. für 
AB, AC, AD x. Bezieht [ih dagegen die Norm 
aßyd auch auf Vereinbarungen der zweiten und 
dritten Art, jo müljen nunmehr auch die Normen aß, 
ay, ad x., jowie «ßy, aßd xc., ſofern fie auf Vereinbarungen 
der verlangten Form beruhen, der Norm aßyd zum Min- 
veften ſubſumirt werben, ericheinen alfo, von legterer aus 
betrachtet, al8 Normen zweiter Ordnung. 

86. Ich mache darauf aufmerkſam, daß ich im lekt- 
erwähnten Falle die Normen aß, ay, ad 2., jowie «ßy, 
aßö x. vorläufig nur als fubfumirte auffajfe, mit 
als ſubordinirte, alſo nicht ſchlechtweg als Nor— 
men zweiter Ordnung, die mit der erſten ſtehen 
und fallen (vgl. oben 8 82). Um zu entſcheiden, ob fie 
im concreten Falle das Eine oder das Andere find, iſt 
weiter zu umterjuchen, ob die betreffenden Perjonen 
A, B,C, Die Normen af, ay, ad x. und aßy, 
aßd x. unmittelbar als für die betreffenden 


einzelnen Gemeinſchaftsverhältniſſe bindend 
8* 
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anerlennen, oder bloß weil fie auf Berein- 
barungen nad derinaßyd vorgezeihneten Form 
fih gründen. Thun fie das Letztere, jo iſt infoweit der 
ganze Complex der Normen AB, AC, ADxr., ABC, ABD x. 
der einen Norm aßyd Tubordinirt und baffelbe ift zu 
fagen von den durch fie characterifieten Gemeinſchaftsverhält⸗ 
nifien gegenüber der einen ®emeinfchaft ABCD. Thum 
Die gedachten Perjonen dagegen das Erftere, jo ijt nur em 
Verhältniß nothwendiger Subfunttion, nicht aber der Sub» 
ordination vorhanden. Die Folge tft, daß in dieſem Falle 
die etwaige Auflöfung der Gemeinichaft ABCD die Gemein- 
fehaften ABC, ABD :c., AB, AC, AD ꝛc. unberührt läßt; 
die Normen oßy, aßd %., aß, ay, ad .c. bleiben als 
Rormen vieler letzteren Gemeinjchaften ruhig beftehen, wenn 
fe auch aufgehört haben Normen zweiter Ordnung inner- 
balb ver bisherigen Gemeinſchaft ABCD zu fein. Wären 
fie dagegen nicht bloß unter aSyd zu ſubſumirende, ſondern 
unter «ßyd fuborbinirte Normen, jo müßten fie als mit 
diefer Norm o8yd binweggefallen erachtet werben. 

87. Ich müßte fürchten, much bie gebulbigften Leſer zu 
ermüden, wenn ich alle möglichen rechtlichen Beziehungen, 
die nach dem Obigen ſchon fir die geringe Zahl von vier 
Verjonen denkbar find, auch nur in formeller Hinſicht bier 
einzeln durchgehen wollte. Es bedarf deſſen auch nicht; wer 
Verlangen darnach hätte, wird e8 an ber Hand der gegebenen 
Geſichtspunkte Yeicht ſelbſt thun Türmen. Nr einen, aller- 
dings eigentlich ſelbſtverſtändlichen, aber darum nicht minder 
wichtigen Punkt möchte ich noch beſonders heraushehen. 
Bisher ift immer nur von einer juperoybinirten ober bez. 
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wenigftens fmperfumirten Norm bie Rede geweien. Dies 
beruht durchaus nicht auf dem Gedanken, daß zuoberft 
immer eine allgemeine Norm fteben müfſe. Neben der im 
8 86 beiprochenen Anm aßyd find jehr wohl noch eine 
ganze Reihe von Normen gleicher Ordnung benkbar, die 
wir im Allgemeinen mit ayd, aßys!!! zc. bezeichnen 
konnen. Ich erinnere zunächht an die oben bemerkte breis 
fuche Deutung des Satzes, daß Vereinbarungen zwilchen 
A, B, C, D von einer gewifjen Form binden }ollen ; offenbar 
laſſen fich alle drei Deutungen auch als jelbftändige einander 
cnorbinirte Normen auffaffen. Dazu kann die „Form der 
Vereinbarung“ höchft verjchteben fein, jo daß allein in Rück⸗ 
ficht bieranf eine ganze Menge von Normen derjelben Ord⸗ 
zung möglich find. Immerbin mag man dann behaupten, 
daß alle diefe Normen fich als Confequenzen einer all 
gemeinen Norm, etwa „daß DBerträge überhaupt binden“, 
auffaſſen laſſen; fo lange man jedoch nicht nachweiſt, daß 
dieſe alfgemeinere Norm auch eine wirklich als Gemeinſchafts⸗ 
norm von und für ABCD anerkannte fei, und zwar nad 
weiſt aus Thatſachen, nicht aus bloßem ſubjectiven Be 
bürfnig, — ſo lange bleibt e8 dabei, daß jene veriwanbten 
Kormen opyd, apydT x. Tünnıtlich Normen eriter Ord⸗ 
nung fürs. Noch mehr. Selbſt wenn diefe Normen 
zum Theil zu widerſprechenden Normen zweiter 
Ordnung führen, ift daraus allein fein Grund 
zu entnebmen, die Eoorbination ber erfteren 
Normen zu beftreiten. Setzen wir z. DB. neben bie 
genannten, umter ſich verwartbten Normen aßyd, aßydl! ı. 
einige von alten dieſen erheblich verſchiedene «8,4, aßydTTxc. 
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etwa dahin lautend, daß unter gewiſſen Boraus- 
fegungen A und B, unter gewiffen andern VBorausfekungen 
auch der A allein, durch ihre Anorbnungen die übrigen 
Gemeinſchaftsgenoſſen binden jolle. Hier ift es ſehr wohl 
denkbar, daß C, D einen Vertrag cd fchließen, der fie nach 
ber Norm aßyd bindet, und anbererfeit8 A, B in Gemäf- 
beit von aßysT! over A allein in Gemäßheit von aAyd 
gewiſſe Anordnungen treffen, die C, D ebenfalls binden 
und zwar fo, daß Letzteren die gleichmäßige Erfüllung 
des Vertrages cd und der Anordnungen von A, B und 
A unmöglih if. Durchaus voretlig wäre es aber, 
hieraus unter allen Umftänvden folgern zu wollen, daß 
der Widerjpruch zwiſchen biefen Normen zweiter Ord⸗ 
nung fein wirklicher, ſondern bloß ein jcheinbarer fei, her⸗ 
vorgegangen aus einer oberflächlichen - Betrachtung der an- 
geblichen Normen erjter Ordnung Richtig tft von dieſer 
poreiligen Schlußfolgerung nur ſoviel, daß jeder der- 
artige Widerfpruh in den Conſequenzen eine 
Anregung fein muß, den Inhalt der grund- 
legenden Normen felbft genauer darauf zu 
prüfen, ob nicht vielleicht Doch die eine oder die 
andere ganz oder partiell jubordinirt jei. So 
find die Normen, welche die Gültigkeit der Verträge im 
Staate betreffen, denjenigen Normen, welche die Gejeßgebung 
reguliven, in unferem heutigen jtaatlichen Recht zweifellos 
ſubordinirt, und möglich wäre alfo auch die gleiche Annahme 
für unjere Gemeinſchaft ABCD. Nicht jeboch ift Davon 
auszugehen, daß es fich immer fo verhalten müſſe. 

88. Es ift Har, daß ſich die Zahl der möglichen 
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Gemeinſchafts⸗ und beziebungsweile Normen-Combinationen 
— auch wenn man fie fortgefegt nur von der formellen 
Seite betrachtet — raſch bis in's Unendliche fteigern läßt, 
indem man noch weitere einzelne, individuell beſtimmte Sub⸗ 
jecte E, F, G u. ſ. w. in Rechnung zieht. Aber irgend 
welche neue Beobachtung würde fih aus alledem kaum er- 
geben ; ſchließlich würde auch die Gemeinfchaft ABCDEF....Z 
zu den Heineren Gemeinfchaften AB, ABC, ABCD u. ſ w. 
bi8 ABCDEF ..... Y fich qualitativ genau fo verhalten, 
wie nach dem Bisherigen ABCD zu AB und ABC. Und 
insbeſondere würden wir auf diefem Wege allein niemals 
zu einer Gemeinjchaft gelangen, wie fie das Volk, die bür⸗ 
gerliche Gefellichaft, der Staat ift, ja, nicht einmal zu 
dem juriftiich-techniichen Begriffe des Vereins. Nehmen 
wir an, bie Perfonen ABCD..... OP feten unter 
fi feit, daß Jeder von ihnen einen gewiffen monat- 
lichen Beitrag zahlen, diefer von A einkaffirt und zu einem 
beitimmten Zwede verwendet werben joll, fo entjteht hiedurch 
immer uur eine Öemeinfhaft der in 8 85 ff. 
geihilderten Art, db. 5. eine Gemeinfchaft, 
deren Subjecte durch die grundlegenden Normen 
individuell beftimmt find, kein „Verein“ im tech 
niihen Sinne des Wortes. Wird die Gemeinfchaft auf 
eine einzige Perfon Q erftredtt, oder hört auch nur ein Ein- 
ziger von den genannten Perjonen (3. B. der P) auf, bie 
gedachte Gemeinfchaftsnorm (abed ..... op) bez. die ihr 
fuperordinirte Norm erfter Ordnung (aßyd . . . on) Alt 
zuerfennen, jo ift pie ganze bisherige Gemeinſchaft 
vernichtet; das Dinzutreten des Q und im anderen Falle 
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das thatjächliche Feſthalten der übrigen Berfonen (ABC... O) 
bebeutet in Wahrheit Bildung einer neuen Gemeinſchaft auf 
Grumd einer neuen, wenn auch fachlich gfeichartigen Norm. 
Gerade darin beiteht aber anertanntermaßen das Charac⸗ 
teviſtiſche des Vereins (der Universitas ober Cor-⸗ 
poration im weitern Stimme), daß er derſelbe bleibt 
tro& des Wechſels der Berfonen der Gemein- 
ſchaftsgenoſſen. Sol alfo an Stelle jener Gemeinschaft 
ein Verein treten, fo muf vor allen Dingen an Stelfe der | 
jenen Gemeinfchaftsnormen eigentbümlichen Beziehung auf 
individuell beftimmte Berjonen eine Beziehung 
auf nur generell beftimmte Subjecte treten. 

89. Was alles Inhalt einer Vereinsnorm 
fein fönne, ift nicht wohl im Allgemeinen zu jagen. Nicht 
einmal: das Verbältniß zu dem, was Inhalt einer Gemein⸗ 
ſchaft mit individuell beſtimmten Subjecten fein Tamm, wage 
ich durch eine allgemeine Formel zu beftimmen. Es kann 
fein Zweifel fein, daß es Vereinsnormen giebt, bie mr als 
folche, nicht auch als Normen für die Gemeinfchaft mit in- 
dividuell beftimmten Subjecten denkbar find; jo die Normen 
über Ein- und Austritt von Mitglievern. Viele andere 
haben wenigſtens nur als Bereinsnormen rechten Sinn. 
Daraus tft jedoch nicht zu folgern, daß der mögliche Inhalt 
der Vereinsnormen ber in jeder Hinficht umfaſſendere fei; 
denn. andererſeits laͤßt ſich nicht bekaupten, daß jede Norm, 
die bisher Norm für eine Gemeinfchaft von individuell ber 
ftimmmten Subjecten war, ſich in eine Vereinsnorm umdenken 
laffe. In der Negel freilich unterliegt ein ſolches Umdenken 
und eine entiprechende Umwandlung der Gemeinſchaft gay 
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feiner Schwierigkeit; letztere erfolgt fogar in vielen Fällen 
unbewußt, indem fich bie urfprünglich individuell beftimmt cn 
Gemeinſchaftsſubjecte zu einer Aufnahme Anderer entichließen. 
Aber allgemeine Grundfätze bierüber aufftellen zu wollen, 
würde ebenſo vergeblich als nutzlos fein. 

%. Um fo entſchiedener tft _baranf Hinzuwelfen, daß 
in der Normen-Anertennung, die einen Verein 
begründet und erhält, wirklich ebenjo, wie bei 
ber Gemeinſchaft von individuell beftimmten 
Berionen, die Anerfennung Aller gehört, d. h. 
alles Derjenigen Subjecte, an welde bie be- 
tzeffenben Normen fich richten. Und ich hoffe auf 
Zuſtimmung meiner Lefes, fofern fie nur. wieberum genan 
fi) vergegenwärtigen, was einestbeild mit der Beziehung 
einer Norm auf generell befiimmte Subjecte, 
anberentheild mit der Anertennung feitens vieler 
generell Beftimmten eigentlich gejagt ift. 

Wer zu einen Verein gerechnet werbe, wer demgemäß 
bie Beyeinsnormen befolgen Toll, das pflegt in ver Pegel 
aus einen „Vereinsitatute” entnommen zu werben, welches 
wiher Anderen auch Die Bedingungen ber Mitgliedſchaft, 
d. 5. der Aufnahme in den Verein und des Ausfcheidend aus 
demſelben feftftellt. Daß nun Jeder, ber fich aufnehmen 
läßt, die Vereinsnormen damit als Vereinsnormen für fich 
und die Aufnehmenden anexiennt, und daß auf der anderen 
Seite die ihn Aufnehmenven biefe ebenfo anerkennen «ls 
Rormen für fi und ben Aufgenommenen, liegt auf ber 
Hand. Aeußerlich giebt alfo jede Aufnahme vor Mit 
Hebern genau daſſelbe Bild, wie bie früher beiprochene 
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Umwandlung der Gemeinfchaft AB durch Zutritt des C in 
ABC u. ſ. w. Der innerliche Unterſchied aber ift ber, 
daß in ben früher beiprochenen Gemeinjchaftsfällen den 
Normen die Beziehung auf die genannten beftimmten Per- 
onen inhärirt, mithin die Anerkennung verjelben von 
einer und für eine weitere Perjon zugleich nothwendig 
eine Veränderung der grundlegenden Normen und ba- 
mit der Gemeinfchaft ſelbſt beveutet; dagegen im gegen» 
wärtigen Falle die grundlegenden Normen zugleich für bie 
binzutretenden Subjecte mit berechnet find und mit dieſer 
Qualität von ben Gemeinfchaftsglievern fortgefegt anerkannt 
werben. Bier würde aljo gerade umgelehrt eine Aenderung 
der grundlegenden Normen erforverlich fein, um der Ges 
meinſchaft die beichränktere Beziehung auf beftimmte In- 
bivibuen zu geben. Und das Gleiche gilt natürlich für Die 
Trage, welche Bedeutung dem Ausſcheiden aus der Ge 
meinfchaft zulommt. Während im frühern Falle jeder 
Austritt zugleich die Aufhebung der Gemeinſchaft bebeutet, 
eben weil berjelbe auch die andern Gemeinfchaftsgenofien zu 
einer Aenderung der grundlegenden Gemeinfchaftsnormen 
nöthigte, fteht er im gegenwärtigen alle mit biefen Normen 
(die fih immer nur an die nicht ausgejchievenen Mitglieder 
richten) in vollem Einklange, läßt alſo die Gemeinfchaft 
ihrem Weſen nach durchaus unberührt, fofern nur über- 
haupt Perſonen übrig bleiben, welche die grundlegenden 
Normen fortvauernd anerkennen. 

91. Wie aber, wird man einwerfen, wenn nun Einige 
austreten, die Webrigbleibenven jelbft jedoch getheilter An- 
ficht find, — wenn nur die Einen weiter anerkennen wollen, 
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die Anderen nicht? Wie dann? — Diejes Bedenken ift mit 
ber einfachen Bemerkung von ber Hand zu weilen, baß 
Nihtmehranerfennung der Gemeinſchaftsnor— 
men und Ausfheiden aus der Gemeinſchaft 
notbwendig ein und daſſelbe find. Scheinbar 
freilich ift diefe Identität da aufgehoben, wo das Vereins. 
ftatut, wie oben bemerkt, pas Ausfcheiden beſonders regulirt. 
Allein e8 iſt das eben wirklich nur Schein; und zwar beruht 
verielbe theils auf einer Zweideutigkeit des Wortes „Aus⸗ 
tritt‘, theils auf der immer wiederfehrenden Vermengung 
der Bereindnormen und des entiprechenden Bereins- 
beitandesan fich mit vem bürgerlihen Rechte über 
Perfonenvereine. 

Sch nehme den zweiten Punkt voraus. Gleichwie in 
$ 86 die individuell beitimmten Gemeinfchaften AB und 
ABC in einem Berhältniffe der Suborbination oder Sub» 
fumtion zu ABCD gedacht wırden, jo Tann auch ein Berein 
AlA2A3,,. Ax einem andern größeren Vereine B1B?B®... Bx 
ſubordinirt over fubfumirt jein. Kin ſolches Verhältniß 
mindeſtens der Subjumtion, öfters auch der wahren Sub- 
ordination Tiegt num in der That gegenüber der bürger- 
lichen Gejellichaft oder dem Staate bei denjenigen Vereinen 
vor, die aus Mitgliedern eines und deſſelben Volkes oder 
Staates beftehen*). Und eben in Folge dieſes Verhältniſſes 
tft jedes Vereinsmitglied, das bie fuperjumirten, ober 
gar fuperorbinirten Normen des Staates noch anerkennt, 


*) Die fpeziellere Erörterung dieſes Berhältnifies muß dem zweiten 
Buche vorbehalten bleiben. 
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zugleich auch an bie ſubſumirten ober fuborbinivten Normen 
bes Bereind gebunden. Ein Austritt aus dem Bereine 
ohne Erfüllung der tm Bereinsitatute vorgefchriebenen Be⸗ 
bingungen ift alfo in die ſem Falle gar fein Austritt; nicht 
inbeffen, weil die Nichtanerfennung der Vereinsnormen zum 
Austritt nicht genügte, ſondern darum, weil ber die An- 
ertennung der PVereinsnormen ausbrüdlich Weigernde die 
jelben indirect doch noch anerfennt, jo lange er die fuper- 
ordinirte over doch ſuperſumirte ftaatliche Norm am 
erfennt, welche Die in den Verein einmal Aufgenonmenen 
zur Beobachtung ver Vereinsnormen verpflichtet. Fällt 
dagegen auch dieſe Anerkennung hinweg, d. h. iſt das be 
treffende Subject im Stande, fich jeder Anerkennung des 
betreffenden bürgerlichen Rechts zu entziehen, jo tft auch 
bier in Wahrheit das Aufhören der Anerkennung der Vereins⸗ 
normen ein vollſtändiges Ausfcheiven aus dem Vereine. 
Umſomehr ift das Letztere zu behaupten, wenn ber 
Berein von Anfang an von aller fonftigen Gemeinjchaft 
Casper und über ihm) ifolirt gepackt wird. Zwar tft ſelbſt 
unter biefer letzten Boransfegung ein ‚Wille der (übrigen) 
Vereinsgenoſſen, den Nichtmehranerkennenden, fo lange ex 
nicht in ftatutenmäßiger Form ausgetreten ift, als Vereins⸗ 
glied zu betrachten,‘ nicht abjolut undenkbar. Aber in 
Wabrbeit ift bier ein Anderes gewollt, als die Worte be 
fogen. Die Wirkung eines folchen Willens ift nur, daß 
der Nichtanerkennende einfach durch die eigene Wieder⸗ 
anerfennung ber Vereinsnorm von Neuem thatfächliches 
Mitglied werden kann. So lange dagegen die vollftändige 
Nichtanerkennung dauert, fo lange ift er fo wenig wirklich 
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Mitglied und jo wenig an die Vereinsnormen rechtlich 
gebunden, wie ein Todter, den die übrigen Vereindgenoffen 
noch als lebendig betrachten. Und will man ihn trogdem 
nicht als ausgefchienen ober als ausgetreten bezeichnen, weil 
er es nicht nach dem Vereinsſtatute ift, jo muß man nur 
um fo fchärfer im Auge behalten, daß der ftatuten- 
mäßige Austritt und wirkliches Ausicheiden aus 
dene Vereine zwei verſchiedene Begriffe find, von 
benen für ven Bereinsbeftand und für Die Frage, 
wer die Bereinsnormen anerkennen müſſe, ba- 
mit fie als Bereinsnormen angeſehen werden 
fönnen, burhaus nur der leßtere Begriff re- 
levant tft. 

92. Die befte Probe diefer ganzen Debuction liefert 
der Fall der völligen Auflöfung eines Vereins. Erfolgt 
dieſe nicht nur in Widerjpruch mit dem Grundſtatut, ſon⸗ 
dern ericheint auch ſolches Grundſtatut in dieſer Beziehung 
als einem bürgerlichen Rechtsſatze ſubſumirt oder gar ſub⸗ 
ordinirt, fo tt jo lange, als die thatfüchlih aus ein 
ander gelaufenen Genoſſen noch im Bereich des fraglichen 
bürgerlichen echtes find, entweber noch. gar feine wahre 
Auflöfung (jo unter Vorausſetzung der Suborbination) oder 
doch wenigſtens Teine Auflöfung vom Gefichtspunfte des 
blirgerlichen Rechtes aus vorhanden (fo jchon im Falle der 
Subfumtion). ft Dagegen weder Suborbination noch Sub- 
\amtion unter das bürgerliche Recht anzunehmen, jo ift bie 
tbatfächliche Auflöfung durch Nichtmehranerkennung ber Ver⸗ 
einsnormen ſeitens aller bisherigen Vereinsgenoſſen auch 
bereits vollſtändige rechtliche Auflöfung, mögen bie ebe- 
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maligen Statuten auch noch fo Har eine andere Auflöfung 
fordern. 

93. Wir haben bisher die „Gemeinſchaft mit indivi⸗ 
duell beftimmten Subjecten“ und ven „Verein“ als ent- 
gegengejegte Gemeinſchaftsformen betrachtet. Der 
Gegenfag ift indefien fein dergeſtalt ausſchließender, daß 
eine Verbindung beider Formen an einer Ge— 
meinſchaft unmöglich wäre. Vielmehr giebt es wirt 
lid Gemeinfchaften, deren Glieder durch die anerkannten 
Gemeinfchaftänormen zum einen Theile individuell beſtimmt 
find, fo daß mit ihnen Die betreffende Gemeinſchaft fteht 
und fällt, zum andern Theile nur generell, jo daß bier 
ein Wechfel ohne weientliche Gemeinjchaftsänderung möglich 
it. Das Hauptbeifpiel einer ſolchen Gemeinſchaft ift die 
Familiengemeinſchaft.“ Daß die Grundlage der Fa⸗ 
milie im engeren Sinne ftet8 die Ehe, daß dieſe und bie 
darauf gebaute Familiengemeinſchaft als Gemeinſchaften 
nur beiteben vermöge der fie characterifirenden Normen, 
daß dieſe Normen anerkannt ſein müſſen von Allen, die 
wirklich als Glieder der beiden Gemeinſchaften gelten ſollen, 
alles das wurde bereits oben (8 72) erörtert. Es bleibt 
nur übrig, die gewonnenen Reſultate unter dem Geſichts⸗ 
punfte der zulegt gemachten Beobachtungen zu betrachten. 
Nennen wir den Hausvater P, deſſen Ehefrau und bez. 
Mutter feiner Kinder M, die Kinder felbft K', K?u. ſ. w., 
jo erſcheint zumächft die eheliche Gemeinſchaft PM — d. h. 
bie einzelne concrete Ehe, nicht das Abftractum „ebeliche 
Gemeinſchaft“ — als eine Gemeinſchaft von zwei indivi⸗ 
duell beitimmten Subjecten. Nicht fo ſteht die Sache bei 
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der Familiengemeinſchaft. Hier iſt vielmehr im concreten 
Falle nur P individuell beftimmtes Subject, mit deſſen 
Verfall auch die betreffende Familiengemeinſchaft völlig ver- 
nichtet wird. Dagegen bleibt die Familiengemeinſchaft in 
ihrem Weſen, d. 5. in den nach unferen Begriffen fie 
haracterifivenden Normen eine, nicht nur wenn zu K! 
weiter K?, K®... K“ hinzukommen, ober in ber Folge 
biervon K! Hinwegfällt, jondern auch wenn M Hinwegfällt, 
ja ſogar wenn an Stelle der verjtorbenen oder geſchiedenen 
M die M? tritt. Mit andern Worten: troß alles Wechſels 
bleibt e8 die Familie des P; es ift eine, nicht zwei Fa⸗ 
milien, wenn nach dem Wegfall ver M die zweite Frau 
M? hinzutritt und fernerhin die Kinder K*, K° u. f. w. 
aus diefer zweiten Ehe hervorgehen. 

94. Schon Ariftoteles läßt aus der Familiengenoſſen⸗ 
daft — oder genauer aus der zur Hausgemeinichaft 
(d. h. unter Hinzunahme des Herrenverhältniffes des Haus- 
vaters zu einer Anzahl ebenfall® nur generell bejtimmter 
dienender Subjecte S!, 82 u. ſ. w.) erweiterten Familie — 
die Gemeinde (Ortsgemeinichaft, Dorf) und Dann aus 
einer Anzahl von Gemeinden unmittelbar den Staat ber- 
vorgeben. Und in der Hauptfache ficher mit Recht. Denn 
wenn wir auch an unſern neuern Staaten allenfall® noch 
Mittelftufen in den Städten, ben Kreifen, den Provinzen 
annehmen können, jo bilden doch alle biefe Mittelftufen 
feine fchlechthin nothwendige VBorausfegung des Staates, 
fondern auch heute noch können Stadt und Staat zu- 
ſammenfallen, wie dies nach altgriechifcher Auffaffung Das 
Normale ift. Freilich wird es unrichtig fein, ba, wo 
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ſolche Mittelſtufen exiſtiren, dieſelben bei der Characteriftil 
der Staaten zu ignoriren. Will man aber nicht überhaupt 
darauf verzichten, die Staaten des Alterthums und unſere 
modernen Territorial⸗Staaten unter ein und denſelben 
Begriff zu bringen, ſo bleibt nur die Alternative, entweder 
bie eriteren aus der Reihe ver Staaten zu ftreichen oder 
bie einfachfte Art von Staat zu Grunde zu legen. ber 
önnte man Zweifel begen, ob nicht die Borftufe der Ge 
meinde ebenfalls entbehrlih je. Sehen wir indeſſen ab 
von dem vielleicht nicht immer paffenden Titel ,, Gemeinde‘ 
und dem Inhalte der „Gemeindenormen“, ver ein ehr 
verichievener fein kann, felbft in Beziehung auf die Beſtim⸗ 
mung ber Gemeindemitgliepfchaft, jo wird die Annahme 
diefer Vorſtufe duch Erfahrung und Geſchichtsbetrachtung 
miudeſtens als Regel gefordert. Und dann darf man in 
der That den Staat und die bürgerliche Gefellichaft als 
Vereine oder Gemeinichaften characterifiren, in welchen 
generell beitimmte Gemeinden durch eine Fülle von Nor⸗ 
men zu einem eigenthümlichen dauernden Zuſammenleben 
verbunden ericheinen. Oder richtiger gejagt: es iſt ſtets 
nur ein folder Verein, den wir nach ber einen Seite al 
Staat, nach der andern als bürgerliche Geſellſchaft be» 
geichnen. Wir nennen ihn ‚, bürgerliche Geſellſchaft“, jofern 
wir ausichließlich die Normen in's Auge faflen, die un—⸗ 
mittelbar die Beziehungen Aller zu Alten beberrichen jollen; 
wir nennen ihn „Staat“, fofern wir auf die Normen jehen, 
durch welche ein größerer ober geringerer Theil der Genoſſen in 
beitimmter Weile zur Zeitung dieſes Geſammtlebens berufen und 
als Regierungsgewalt den Regierten gegenüber geftellt wird. 
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95. Die hiermit ſtizzirte Vorſtellung von der Ent—⸗ 
wicklung des Stantes und bez. der bürgerlichen Geſellſchaft 
aus der Familien-, Haus- und Gemeindegenoſſenſchaft wird 
noch beutlicher werden, wenn wir fie ben bisherigen 
&rörterungen über Gemeinfchaftsnormen und Gemeinfchafte- 
verhältnifie entiprechend formuliren. Denken wir uns unter 
A,B, C, Du. f. w. theils individuell beftimmte Einzelne, 
theil8 individuell beftimmte Familien oder Hausgemein⸗ 
ſchaften, d. 5. Gemeinjchaften von ber in $ 93 (bez. 94 
im Anfange) beichriebenen Art, jo wäre die aus einen ge- 
bildete Gemeinfhaft ABCD... NOP ganz nad ben 
88 80 ff. (nicht nach SS 90 ff.) zu beurtheilen. Die Ge- 
meinschaft würde alfo 3. DB. zufammenfallen, wenn auch 
nur eine ber genannten Familien aus der Gemeinjchaft 
vollſtändig herausträte. Ebendarum würden wir fie auch 
nicht als „Gemeinde“ bezeichnen, weil wir mit biefem 
Worte bereit8 den Begriff eines dauernden Vereins ver- 
binden, eine Gemeinfchaft mit generell, 3. B. durch Ab- 
ſtammung oder Wohnfig beitimmten Subjecten, bier mit» 
bin generell beftimmten Hausftänden. ‘Die Formel für bie 
einfachfte Art von Gemeinde würde vielmehr A!--- = fein, 
jofern wir unter A!, A? u. f. w. die verſchiedenen generelt 
bejtimmten Familien verjteben. Wiederholen wir ferner 
diefe Beobachtung, indem wir zumächft mehrere Gemeinden 
Al...x B!---x, Cl...x, D!---< mit einander als Ge⸗ 
meinſchaft mit individuell beftimimten Subjecten, d. 5. aljo 
bier als eine Gemeinſchaft von ftreng individuell beftimmten 
Gemeinden denken, fo würde wieberum der Ausfall einer 


einzigen Gemeinde die ganze Gemeinjchaft aufgeben. Und 
Bierling, Keit. d. jur. Grundbegriffe. 
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wieberum würden wir uns fcheuen, fchon eine folche Ge⸗ 
meinjchaft „bürgerkiche Geſellſchaft“ zu benennen, fo wenig 
wir fie ald Staat zu bezeichnen vermöchten*), auch wenn 
durch die ihr etwa characteriftiichen Normen der einen Ge- 
meinde AT --- = oder einem ihr angehörenden Hausvater 
Ax eine leitende, anordnende Stellung nach dem Borbilde 
von & 87 gegeben wäre. Seben wir dagegen an Stelle 
einer ſolchen Gemeinſchaft mit individuell beftimmten Ge⸗ 
Mmeinden einen Berein von generell beſtimmten Ge- 
meinden, fo ift damit bie Formel für die einfachfte Art 
von Staat und Damit auch nothiwendig für die einfachite 
Art Hürgerlicher Gefellichaft gegeben: Al--- =... Xi... x 

Gebrauchen wir ferner, wie bisher fchon, das griedhifche 
Alphabet zur Bezeichnung der Normen erfter Ordnung, fo 
tt die für die Gemeinde grundlegende Norm zu be- 
zeichnen mit a! *; ſofern e8 mehrere find, nach bein 
Borbilde von $ 87 mit (a! EM ſ. mw. bezw. 
(ot... xyXL X0, IE, Und analoger Weile entfpricht dem Aus⸗ 
druck „Staat“ die Normenreihe (a! * 51... x) XL XI, xm 
u. f. w., dem Ausprud „bürgerliche Geſellſchaft“ 
die Normenreihe (a: 5. SIE ſ. w. 

96. Beweifet num aber nicht gerade dieſe Ausführung, 
daß Staat und bürgerliche Geſellſchaft auseinanderfallen 


*) Ob nit viele Staaten urfprünglich Gemeinfchaften von in- 
dividuell beftinnnten Gemeinden gewefen und erft im Laufe der gefchicht- 
lichen Entwidelung zu Vereinen mit generell (durch Territorialgrengen 
oder fonftwie) beftimmten Gemeinden geworben find, kommt hierbei 
nicht in Betradht. Unferer heutigen Anſchauung erfcheint jebenfalls 
548 letztere Moment bereits als wejentfiches. 
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können, während ich in 8 94 fie nur zwei Seiten eines 
Vereind nannte? Freilich nicht jo, daß es Staaten ohne 
bürgerliche Gejellichaft gäbe, wohl aber umgekehrt fo, daß 
bie bürgerliche Selellichaft die Uebergangsſtufe zum Staate 
bildet? — Richtig verftanden, ober vielmehr vor allen 
Dingen richtig geftellt ift Diefe Trage zu beiahen. Der 
Ausdruck „bürgerliche Geſellſchaft“ ift allerbings fo un- 
zweibentig vom Stante erſt bergenommen, daß ber herr⸗ 
ſchende Sprachgebrauch, dem ich zumächit gefolgt bin mb 
der ihn nur unter gleichzeitiger Vorausſetzung eines Staates 
zuläßt, ein durchaus correcter iſt. Der Sache nach jedoch 
kann dasjenige, was wir bürgerliche Gefellichaft nennen, 
ſehr wohl vorhanden fein vor dem Staate, ein Verein 
Al...2... XN x, aus generell beftimmten Gemeinden, 
der nur die Normen (a 51. )LMIN, Dagegen noch 
Ieine Norm von der Urt der Normen (a! * EU... x) XI,XII, xm 
hätte, ift volllommen denkbar, und e8 bebarf nur eines 
andern Wortes, wie Völlerichaft, Volk oder dergleichen, 
um zu erfennen, daß die Aufitellung diefer Möglichkeit 
durchaus nichts Neues und Abjonderliches it. Man ift 
ſogar öfters ſchon zu weit darin gegangen, daß man 
ſchlechtweg die Priorität des Volles vor dem Staate be- 
bauptet, während in Wirklichkeit ſelten oder nie Gemein- 
ſchaften von generell beftimmten Gemeinden fich bilden, in 
denen nicht neben Normen, wie (a! "gt... "LU, auch 
irgenb eine Norm (al x El... x) XI fofort mit zur 
Geltung gelangte. 


9%, Ich Bin nicht fo vermeffen zu meinen, daß mit 
9* 
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ben vorftehenden Bemerkungen über Volt, bürgerliche Ge⸗ 
ſellſchaft und Staat bereit8 eine auch nur einigermaßen 
erichöpfende Begriffsbeftimmung von dieſen eigenthinmlichen 
Arten von Vereinen gewonnen jei. Sch befenne mich viel» 
mehr vorläufig außer Stande, überhaupt folche Begriffs- 
beitimmungen zu geben. Aber fir unſere gegenwärtige 
Unterjuchung bedarf es deſſen auch gar nicht. Ob ein be- 
ftimmter Zwed dem Staate wejentlich und welcher, ob 
ein feftes Landgebiet zum Staate gehöre oder nicht, ob 
und in welchem Sinne Souveränetät ein unbebingtes 
Erforderniß für den Staat fei, — all dies find Fragen, 
bie wir vorläufig ganz bei Seite laffen können. Denn 
wie man auch verjuchen möchte, zu einer Antwort zu ges 
langen, immer ift doch dasjenige, was in der 
einen oder anderen Hinficht von einem Staate 
als wirflide Eigenihaft anzunehmen wäre, 
einzig zurüdzuführen darauf, daß die ibm zu - 
Grunde liegenden, anerfannten Normen wirt» 
lich einen beftimmten Zwed, ein beftimmtes 
Landgebiet, eine beftimmte Art von Souverä— 
netät fordern. Stimmten biefe Normen bei genauerer 
Betrachtung nicht mit dem allgemeinen Begriffe, den wir 
mit dem Worte „Staat“ verbinden, fo mag man ent- 
weber diejen Begriff in Rückſicht auf die zulegt erivorbene 
befiere Erfahrung modifictren, oder man mag allenfalls, 
wenn man fich biezu befugt glaubt, dem fraglichen Gemein- 
weien den Titel „Staat“ verfagen. Immerhin bleibt 
dieſes Gemeinweſen darum ganz baffelbe, welches es an 
ſich war; es tft und bleibt dies vermöge ber Normen, bie 
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wirffih in ihm gelten, mögen biefelben nun zu bem all 
gemeinen Begriffe vom „Staat“, wie er aus einer gewiſſen 
Anzahl von Exemplaren nach Anleitung eines gewiſſen offi- 
ciellen Sprachgebrauches abgeleitet ift, paſſen oder nicht. 
Und wenn nım dem fo tft, wenn wir uns gleichzeitig er- 
innern, daß ſchon nach den Ausführungen des vorigen Ab» 
ſchnittes überhaupt die Verſchiedenheit der Normen es tft, 
die den verſchiedenen Gemeinjchaften ihren unterjcheidenden 
Character giebt, wenn wir ficher annehmen bürfen, baß bie 
in S 95 aufgeitellten Formeln, neben vielleicht einer ganzen 
Reihe von anderen denkbaren Gemeinwejen, doch auch für 
Staat und Gefellichaft zutreffen, wenn wir mit einem 
Worte den Unterfchied der le&teren, nicht nur unter 
fich ſelber (wie ſchon gejagt), ſondern auch von der ganzen 
Reihe ſonſt denkbarer verwandter Gemeinwejen im Inhalte 
der Normen juchen müſſen, fo liegt auf der Hand, daß 
ber Berpflihtungsgrund dieſer Normen, deren In- 
Balt entſcheiden joll, nur beftehen kann in dem, was die 
ftaatlihden oder bürgerlihen Normen mit den 
Normen aller anderen denkbaren, nach der 
Formel Al“ Xi... des 8 95 gebildeten Ge- 
meinfchaften gemein haben. 

98. Hiermit find wir aber nun auch in der Tage, die im 
8 67 zuerft aufgeiworfenen Fragen endlich vollftändig zu be- 
antworten. Ich babe diefe Beantwortung in 8 68 begonnen 
mit der legten in 8 67 aufgeftellten Frage: „ob nicht eine 
Entſcheidung über die Zugehörigkeit zu einem bejtimmten 
Lebensfreife, insbejondere zum Staate das Recht jelbit 
bereits vorausfege, deſſen Entftehung die Theorie aufzeigen 
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fo?‘ Und zwar babe ich biefelbe voll bejaht, indem ich 
nachwies (SS 68 ff.), daß in der That alle Gemeinfchaft 
mr begründet wirb burch Anerkennung irgend welcher, ihren 
Character bebdingender Normen. Ich babe dann weiter ge 
zeigt (SS 78 ff.), daß jeber ſolchen Norm eine Beziehung 
auf getviffe Subjecte, ſeien e8 individuell beftimmte (88 79 ff.), 
jeien e8 nur gemerell beftimmte (88 88 ff.), von Anfang 
an innewohnt und daß von dieſer Thatſache aus Die 
Frage, weſſen Anerkennung denn eigentlich weſentlich fei 
für das Zuſtandekommen bes Rechts, ſowohl für die Ge⸗ 
meinſchaften mit individuell beftinnmten Subjecten als für 
Perjonenvereine aller Art dahin zu entjcheiven jet: bie 
Anerkennung Aller, auf deren Zuſammenleben fich die be» 
treffenden Gemeinfchaftänormen wirklich beziehen. Denn 
wo irgend noch eine Spur von Gemeinschaft ift, Da ift auch 
immer noch Anerlennumg, wenn auch vielleicht nur indirecte 
(8 91 f.); wer dagegen vollſtändig aus dent Bereiche Des 
Zuſammenlebens ausgeſchieden ift, fo daß er wirklich felbft 
in keiner Weiſe die Normen derſelben anerlennt, auf den 
Wunen logiſcher Weite diefe Normen auch von den Andern 
nicht mehr bezogen werben und bie etwa widerſprechenden 
Säge eines Vereinsſtatuts entbehren infoweit — ber that 
fächlichen Unmöglichleit gegerüber — nothwendig jeder wahrent- 
Geltung. &8 bleibt nur übrig, diefe Säge nunmehr mich 
ſpeziell auf Volt und Staat anzuwenden, und babei noch Das 
letzte Bedenlen zu heben, ob und inwieweit als Anerfennende 
auch Frauen und Rinder in Betracht kommen bürften. 
99. Ich ftehe nicht an, auch für Boll und Staat 
zu behaupten, daß ihr Recht niemals weiter 
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reiht, als e8 anerkannt wird, daß alfo bürger- 
liche oder ftaatlihde Normen, die ſich an Subjecte 
zu richten fcheinen, welde dieſelben gar nicht 
mebr anerlennen, injfoweit in Wirflichleit nicht 
Kecht find. So gewiß eine Norm nicht Recht wäre, bie 
an Wejen einer anderen Welt fich richtete, ſei es auch, daß 
fie dem betreffenden Volle oder Stante einmal angehört 
hätten, ſo gewiß das Gleiche zu jagen wäre von Normen, 
durch welche Ausländer gebunden werden follten, welche 
niemals in Beziehungen zu bem betreffenden Volle oder 
Staate gelommen find, fo gewiß find auch Normen, welche bie 
einmal Anerkennenden fortdauernd verpflichten möchten, auch 
wenn ſolche wirklich gänzlich anzuerlennen aufgehört, alſo 
beifpielsweife in fremdem Lande fich angefievelt und ben 
Verfehr mit dem Staate, dem fie früher angehörten, für 
immer abgebrochen hätten, foweit fie folche Unmöglichfeiten 
wollen, nicht Recht. Nur tft andererfeitd immer wieder 
darauf Binzuweilen, daß in der ungebeuren Mehr— 
zahl der Fälle, in denen die oberflächliche Be— 
tradtung ein Aufbören der Anerkennung er« 
bit, nur ein Zuwiderbandeln, Zuwiderbes . 
baupten u. f. w. gegen gleichzeitig Dennoch aner— 
fannte Normen ftattfindet. Man wolle fich bloß 
gegenwärtig halten, was in SS 2 und 67 über Anerlennung 
im Allgemeinen und vor Allem was in 8 82 über Auer⸗ 
Ienuung fuborbinirter und ſelbſt bloß jubiumirbarer Normen 
> zu bemerfen war. Iſt quch nur der eine Sat anerkannt, 
daß Anoronungen gewiſſer Perfonen im Staat die Volle 
genofien binden jollen, fo ſind eben damit alle nachfolgenven 
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Anorbnungen dieſer Art jo lange mitanerkannt, als jener 
eine Sat anerkannt iſt. Umgekehrt muß berjenige, der 
irgend eine einzelne dieſer Anordnungen als Necht in An- 
ſpruch nimmt, regelmäßig auch den Grund anerkennen, aus 
welchem er fie allein in Anſpruch nehmen kann. Wir 
behaupten daher kaum zu viel, wenn wir es für ge- 
radezu unmöglich erklären, in ben Bereich eines Staates 
zu treten, ohne bie in ihm geltenden Normen anzuerkennen, 
fofern der Eintretende nicht einen Krieg gegen Alle will. 
Damit ift aber auch das Bedenken betreffs der Frauen und 
Kinder bereit8 im Grunde erledigt: die wirfliche Thatſache 
ihrer Anerkennung wird, ähnlich wie bei ben Männern, 
unſchwer nachzuweiſen fein; zumal wenn man bebenft, daß 
die Anerkennung des Familienhauptes, fo lange dieſes ſelbſt 
feine Nechtsftellung im eigenen Hauſe zu bewahren im 
Stande ift, zugleich die Anerkennung aller Tamiliengenofjen 
in fich begreift, die überhaupt als anerfennungsfähig gelten 
können (vgl. oben 8 70 a. €.). 

100. &8 gehört kein großer Scharffinn dazu, um jetzt 
auch die Schluffolgerung zu ziehen, welche bie Antwort giebt 
auf die Frage nach dem Grunde der verpflichtenden Kraft 
der Staatsgeſetze. 

Wir hatten in dem 8 6 zunächſt ums hinweiſen laſſen 
auf das verfaffungsmäßige Zuftandelommen berfelben. Wir 
haben conftatirt, daß zu folchem verfafjungsmäßigen Zu- 
ftandefommen eines Staatsgeſetzes ſtets zweierlei erforderlich 
tft: 1) ein Thätigwerden beſtimmter Perſonen und zwar 
2) in Gemäßheit beftimmter Normen. 

Wir baben dann in vier längeren Abfchnitten vargelegt, 
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daß es unmöglich tft den Nachdruck auf das erite Erforvernig 
zu legen und unmittelbar aus einer perfönlichen oder ſo⸗ 
genannten rein thatjächlichen Qualification der betreffenden 
Berjonen die verbindende Kraft ihres Willens abzuleiten, 
die sub 2 erwähnten Normen aber nur als ein Erfenntniß- 
mittel dieſes Willens zu behandeln. Wir haben gezeigt, daß 
alle Diejenigen, die dergleichen behaupten oder boch zu be- 
haupten fcheinen, immer wieder gewilfe anerkannte Normen 
als Grundlage für die gejetgeberiiche Stellung irgend eines 
Subjectes vorausfeßen. 

Wir haben weiter unter fortgehender Auseinanderfegung 
mit den Theorien vom Staatövertrage (SS 60—65), von 
der Volksſouveränetät ($ 66), von der hiſtoriſch⸗organiſchen 
Entjtehung des Rechts (SS 70 ff.) das Verhältniß von 
Normen-Anerfennung und Gemeinſchaftsbeſtand dahin be» 
ftimmt, daß alle wirkliche Gemeinfchaft das Product einer 
Anerkennung von Normen ſei und aus diefen ihren Cha- 
racter erhalte ($ 68 ff.), namentlich auch in Betreff der 
Augehörigkeit zur Gemeinſchaft ($ 78 ff.). 

Wir haben ausgeführt, daß das Verhältniß der ver- 
ſchiedenen Gemeinfchaftsnormen zu einander theild das der 
Coordination, theils das der Suborbination oder doch der 
Subjuntion, und entfprechend auch eine Gemeinichaft einer 
andern Gemeinfchaft je nach dem Verhältniß ihrer Normen 
zu einander theils coorbintrt, theils juborbinirt, oder Doch 
ſubſumirt jein kann (SS 79 ff.). 

Wir haben hierauf den Unterſchied der Gemeinjchaft 
mit ftreng individuell beftimmten Subjecten und bes Ver⸗ 
eine oder der Gemeinſchaft mit nur generelf beftimmten 
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Subjecten erörtert, ſowie die Möglichkeit einer Gemeinſchaft 
von zum Theil individuell, zum Theil generell beftimmten 
Subjerten au dem Hauptbeiſpiele der Familien⸗ und bez. 
Hausgenoſſenſchaft illuftrirt (SS 88 ff.). 

Wir haben endlich ſowohl für die Gemeinjchaft mit 
individuell beſtimmten Subjecten, als für die Vereine, ins⸗ 
beſondere auch für die zufammengefeßteren Arten, wie Ge⸗ 
meinbe, bürgerliche &ejellichaft, Staat, den Nachweis ge 
führt, daß alle Normen wirklich nur injoweit Recht find, 
foweit fie von Allen anerlannt werden, die durch fie ge 
bunden werden follen (88 80, 88, 90, 99). 

Nach alledem fönuen auch Staatsgejege nur 
verpflichtende Kraft haben, weil und joweit fie 
als bindende Semeinfhaftsnormen anerfaunt 
find von den Staatsgenoſſen. Und eine allgemeine 
Verpflichtung den Staatsgeſetzen ſchlechtweg gegenüber kann mur 
beſtehen, weil und ſoweit eine allgemeine Norm 
anerkannt iſt, daß Staatsgeſetze binden ſollen, 
oder m. a. W. eine Norm, unter welche ſchlechtweg 
jedes „Staatsgeſetz“ ſubordinirt oder doch ſub— 
ſumirt erſcheint. 


X. 


101. Die Anwendung ber im vorigen Abfchnitte feft- 
geitellten Grundſätze auf Vereinigungen mehrerer Staaten 
oder Völker, insbelondere auch auf das deutſche Neich (von 
deſſen Gefegen wir im 8 6 ausgingen), auf das Verhältniß 
dieſes Reiches zu den Einzelitaaten, ſowie auf das Ver⸗ 
hältniß des ftaatlichen Nechtes zu dem nichtftantlichen, bie 
näbere Darlegung des leßteren an den befannteften Arten 
von Gemeinfchaftsverhältniffen, die Rechtfertigung der Con⸗ 
ſequenzen, die bieraus für die Lehre von den fubjectiven 
Rechten einerſeits, von den Rechtsquellen andererſeits fich 
ergeben, — alle die muß dem zweiten Buche vor- 
behalten bleiben. Wir können jedoch dieſes erſte Buch nicht 
ſchließen, ohne den beiden Anfichtengruppen, welche Das 
Weſen der Nechtsnormen in ihrer Erzwingbarteit oder bez. 
ihrem etbifchen Gehalte juchen die Beiprechung gewidmet 
zu haben, die von uns bereits im $ 9 in Ausficht genommen 
war. Einmal wird gerade dieſe Beiprechung dazu dienen, 
dag NRefultat der bisherigen Unterfuchungen zu beftätigen. 
Andererfeit3 wird erft baburch dem etwaigen Einwand vor⸗ 
gebeugt, bie bisher gewonnene Definition von „Recht“ fei 
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noch zu weit; es ſei zwar richtig, daß alles Recht in Normen 
beſtehe, die als Normen des Gemeinſchaftslebens von den 
Genoſſen anerkannt werden, aber nicht jede dieſer Normen 
ſei Rechtsnorm, ſondern nur diejenigen, von denen außer⸗ 
dem noch etwas anderes ausgeſagt werben könne. Es 
wird gezeigt werden, daß auch ein ſolcher beſchränlterer Ein⸗ 
wand gegen bie vorgelegte Theorie vom Rechte als un. 
gegründet erſcheint, ober doch wenigftens bie bisher von ber 
Doctrin in biefer Richtung verfuchten Aufftellungen als 
mißlungen zu erachten find, fo tief fie auch zum Theil auf 
das Rechtsleben einzuwirken vermocht haben. 

102. Alle Theorien, die im Zwange ein un- 
terfheidendes Merkmal des Rechts fehen, berühren 
fi bewußt oder unbewußt mit den früher beiprochenen 
naturaliftiich-abfolutiftiichen Theorien. Vollftändig in biefe 
Anfichtengruppe hinein fallen fie freilich nur infoweit, als 
fie im Zwange auch den ausſchließlichen Grund ber ver 
binbenben Kraft der Geſetze erbliden. Aber auch foweit fie 
dies nicht tun, fondern den Zwang nur ald ein wefent- 
liches Mertmal neben anderen betrachten, gehen fie doch 
mehr oder weniger von benfelben Vorausfegungen wie die 
Machttheorien aus, und unterliegen darum benfelben Ge- 
gengründen. Vor allen Dingen liefert der oben gegen vie 
Machttheorien geführte Beweis (8 43 f.), daß Leine 
menfchliche Gewalt fiir ſich allein im Stande ift, die An- 
erlennung oder Erfüllung eines Gebotes zu erzwingen, ein 
durchſchlagendes Argument auch gegen alle andern Theorien 
von ber Erzwingbarkeit der Nechtönormen. Im der That 
ift es eine contradietio in adjecto, wenn man auf ber 
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einen Seite die Eriftenz von Normen, Grundſätzen, Regeln 
für das menschliche Handeln in Anſpruch nimmt und bamit 
Die Freiheit des Menjchen, vie Fähigkeit diefen Normen zu 
folgen oder auch nicht zu folgen vorausſetzt, auf der 
andern Seite für einen Theil biefer Normen bennoch bie 
allgemeine Möglichkeit behauptet, die Befolgung zu er- 
zwingen. " 

103. Dan wird mir einhalten, ich falle ben Begriff 
des Zwanges zu eng. Nichts weniger. Ich faſſe ihn nicht 
enger, als der gewöhnliche und auch der juriſtiſch⸗techniſche 
Sprachgebrauch. Auch ich nenne e8 abjoluten oder phyſiſchen 
Zwang, wenn Einer durch feine Kraft einen Anvern in eine 
beftimmte äußere Lage bringt; ich nenne e8 ebenjo, wie 
irgend Jemand fonft, piuchiichen Zwang, wenn er den Andern 
durch Gewalt oder Drohungen bewegt, einen bejtimmten 
Entichluß zu fallen. Trotzdem bleibe ich bei meiner obigen 
Behauptung, daß es ſchon logiſch unmöglich tft, den Zwang 
als Merkmal ver Rechtsnormen zu fegen. Erſtens enthält 
ein durch rein phyſiſchen Zwang heruorgebrachtes äußeres 
Sebahren, Thun oder Nichtthun niemals eine Befolgung, 
Beobachtung, Erfüllung von Rechtsnormen. Im Gegentheil, 
überall wo wirklich das erzwungene Verhalten, abgejehen 
von dem Zwange, als ein folches fich darftellt, zu dem der 
Gezwungene verpflichtet war, ift die Thatſache des Er» 
zwungenjein® zugleich der Beweis, daß der gezwungene Ver⸗ 
pflichtete Die ihm verpflichtende Norm nicht beobachtet, 
nicht befolgt, nicht erfüllt bat. Daß er fie auch nicht 
anerfenne, ſelbſt nicht indirect anerfenne, folgt daraus freilich 
ganz und gar nicht. Nach ven früheren Ausführungen 
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verpflichtet ihn vielmehr die betreffende Norm überhaupt 
rechtlich nur darum, weil er bie betreffende Nornt entweder 
birect oder boch bie ihr fuperorbintrte oder fuperfumirte Norm 
(und jo mittelbar auch fie felbft) anerkennt. Aber einerfeits 
befteht dieſe Anerkemuung nicht durch den Zwang, ſondern 
ſchon vor dem Zwange; anbererjeitd erjcheint in jedem 
erzwungenen, äußerlich der Norm entiprechenden Gebahren 
der Gezwungene nicht im Einklange fondern im Widerſpruche 
mit feiner eigenen birecten oder indirecten Anerlenmmg, da 
es ja jonft eben gar keines Zwanges bebürfte. 

Anders liegt die Sache allerbings beim fogenannten 
pſychiſchen Zwange Bier kann doch von einer Hand» 
lung bes Gezwungenen gejprochen werben ; das Durch Zwang 
Erlangte tft nicht ein mit: dem inneren Menfchen gar nicht 
correſpondirendes äußeres Verhalten, fondern ein jchließlich 
für einen beſtimmten Entſchluß gewonnener Wille. Ein 
&rzwingen der Beobachtung von Normen in dieſem Sinne 
ift alſo nicht fchlechtweg in Abrede zu ziehen. Allein bie 
Aufftellung einer „pſychiſchen Erzwingbarkeit“ als Merkmal 
des Rechts leidet an einem andern Iogifchen Zehler. Da 
in allen Fällen piychiichen Zwanges den Abſchluß doch erft 
em Willensact bildet, fo läßt fich Ichlechterbings nicht von 
vornherein fagen, was pfochiich erzwingbar ſei. Es tft 
ebenjowenig zu behaupten, daß irgend eine Norm allgemein 
erzwungen werben könne, als daß bei irgend einer Norm 
gar fein pſychiſcher Zwang möglich ſei. 

104. Freilih muß ich nun weiter den Einwand ew 
warten: Erzwingbarkeit im eigentlichen Sinne des Wortes 
werde von der Zwangstheorie gar nicht für Die Rechtsnormen 
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angejprochen, jondern nur die Anwendbarleit von 
Zwangsmitteln, um die VBerpflichteten zur Be- 
folgung zu bewegen. Allein wenn dem fo tft, dann 
ift fiher der Wunſch Fein unbilliger, daß man das Ding 
Iteber beim rechten Namen nermen, und vor allen Dingen 
mit dem Ernjt machen möge, wad man wirklich meint. 
Andererſeits ift Teicht zu zeigen, daß wir auch mit ber an- 
gegebenen Modification nicht viel weiter fommen. Denkbar 
ift eine Anwendung von Zmwangsmitteln bei jeder Norm, 
wie fon aus 8 103 hervorgeht; die abftracte Mög- 
Tichleit kann alſo nicht Das Entſcheidende fein. Noch mes 
niger aber kann ed auf die Möglichkeit der Zwangeanmenbung 
un concreten alle anfommen, ba biernach wiederum die 
zweifelfofeften Rechtsnormen abwechjelnd bald als Necht, 
Bald als Nicht-Recht betrachtet werden müßten. Es bliebe 
Die Anfiht übrig, daß Diejenigen Normen Rechtsnormen 
Seten, bei denen im Mangel freier Befolgung eine Anwen⸗ 
dung von Zwongsmitteln ftattfinden foll. Aber wer ent- 
Tcheidet denn über dieſes Sollen? Die unbefangene juriftifche 
Erfahrung wird ſtets fagen: eben das Recht. Wenn da⸗ 
gegen erft durch Beantivortung jener Trage fich herausftellen 
fol, was Necht jei, jo verbietet ſich dieſe Antwort von 
ſelbſt. 

105. Von der letzteren Argumentation werden nur die⸗ 
jenigen nicht getroffen, welche die Zwangsanwendung 
nicht als ein conſtituirendes, urſprüngliches 
Merkmal des Rechts, ſondern nur als etwas aus 
dem Weſen des Rechts naturgemäß ſich Er— 
gebendes betrachten. Und in der That ſteckt in dieſer 
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modificirten Zwangstheorie ein höchſt beachtens- 
werther Stern. 

Bor allen Dingen ift richtig an ihr, daß jeder 
Rechtsnorm zugleih ein Bedürfniß nah Gel- 
tendmachung entjpricht, oder beffer gejagt das Be- 
bürfnig, dag die Norm fortgefekt ſich als gel- 
tende bewährt. Nur’ folgt diefer Sat nicht aus einer 
„ethiſchen Idee des Rechts‘. Denn wie wir im nächlten 
Abſchnitte zu zeigen haben werben, ift e8 jchlechtbin unzuläffig, 
das Wefen des pofitiven Rechts aus einer ethilchen Idee abz.u- 
leiten. Es folgt dagegen mit Notbwendigfeit aus dem, was 
wir als allem Rechte wejentlich erkannt haben, aus der „An⸗ 
ertennung als Gemeinihaftsnorm”. Jede Aner- 
fennung als Gemeinjchaftsnorm bat nämlich, wie leicht zu 
fehen, einen zwiefachen Inhalt, je nachdem der Aner- 
fennende die Norm auf fi oder auf die mitaner- 
fennenden Genoffen bezieht. Im der erfteren Weiſe 
angeſehen, folgt aus der Anerlennung der Norm die Pflicht 
des Anertennenden zur Defolgung Nur dieſer 
Seite der Sache find wir bisher näher getreten, inbem wir 
nach dem Grunde ber verpflichtenden Kraft des Gejekes 
juchten. In ber zweiten Weife angejehen, folgt aus ber 
Anerkennung als Gemeinfchaftsnorm zugleich ein Anſpruch 
des Anerfennenden auf Befolgung ſeitens jedes 
andern Gemeinſchaftsgenoſſen, an welchen die Norm fich 
richtet. So fteht denn auch in concreto jeder Pflicht, die 
aus irgend einer vom Verpflichteten als Gemeinfchaftsnorm 
anerfannten Norm fich ergiebt, nothwendig ein An- 
ſpruch des oder der anderen Gemeinjichaftsgenofien gegen- 
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über*). Wie aber ber Pflicht, jobald fie als Pflicht wirklich 
anerkannt und empfunden wird, naturgemäß das Bedürfniß 
der Erfüllung entipricht, jo ihrem Correlate, dem Anfpruche 
der Anderen auf Normbefolgung, jobald er einmal wirklich 
als Anſpruch begriffen und erhoben wird, naturgemäß das 
Bedürfniß, daß er fich als ein in anerkannter Norm be- 
gründeter bewährt. 

106. Aus dem Bedürfniffe ver Geltungsbe- 
währung folgt jedoch durchaus nit unmittel«- 
bar das Bedürfnik der Zwangsanwendbung. Die 
beite Bewährung einer Norm als geltende Norm ift ftets 
die freie Erfüllung derſelben. Wo alſo letztere ſeitens 
aller Verpflichteten mit Sicherheit zu erwarten iſt, da 
kann ein Bedürfniß der Zwangsanwendung gar nicht auf⸗ 
kommen**). Aehnliches gilt, wenn ber Gemeinſchaft bie 
volle Bewährung der Geltung durch freiwillige Erfüllung 
ſo hoch ſteht, daß ſie lieber die ungehorſamen Genoſſen 
ausſondert, als zur Erfüllung zu zwingen verſucht. In 
unzähligen Fällen endlich läßt ſich das Bedürfniß der Gel⸗ 
tungsbewährung gar ſchon daran genügen, daß ein Theil 


*) Hier iſt der Punkt, wo m. E. die Lehre vom „Recht im ſub⸗ 
jectiven Sinne” einzufegen hat. Das Nähere im zweiten Buche. 

”, Ob eine ſolche Erwartung In menſchlichen Berbältnifien jemals 
berechtigt wäre, mag man immerbin bezweifeln. Es kommt bier nur 
baranf an, zu conflatiren, daß das Bedürfniß der Zwangsanwendung 
nicht fowohl aus dem Rechtsbegriffe bez. bem Bebürfnifie ber Geltungs- 
bewährung überhaupt, als vielmehr erft aus bem Mangel ber voll- 
fommenften Art von Geltungsbewährung, aus bem Mangel ber all- 
feitigen freien Erfüllung fich ergiebt. 

Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe. 10 


146 





der Genofjen die betreffende Norm aus freien Stüden be 
folgt, während die andern fie zwar indirect (durch Aner- 
kennung der juperorbinirten Norm) mit anerlennen, aber 
nicht befolgen. Auch das ftaatlihe Recht macht in 
leßterer Beziehung gar feine Ausnahme. In augen- 
fälligfter Weiſe vielmehr tritt die letztgedachte Thatjache zu- 
mal im Staats- und Berwaltungsrehte Hervor. 
Um von Anderm abzujehen, mag bier nur an die mannig⸗ 
fahen Wahl» und Stimmrechte, oder wie man richtiger 
jagen würde, Wahl- und Stimmpflichten erinnert werben, 
bie unferem beutigen Staatsleben zum großen Theil fein 
eigenthümliches Gepräge geben. Weniger augenfällige, aber 
im Grunde noch viel ſchwerer wiegende Beweiſe bietet das 
Strafredt. Es bedarf wohl feiner befonderen Aus- 
führung*), daß jedes Strafgefeg eine Norm vorausfegt 
beren Mebertretung gerade die Bedingung für die Anwendung 
der Strafjakung if. Daraus folgt aber nicht, daß bie 
Strafgejete ſtets auch jo weit reichen müßten, als Weber- 
tretungen der betreffenden Normen venkbar find. Im Ge⸗ 
gentbeil zeigt jede genauere Betrachtung irgend eines poſi⸗ 
tiven Rechts, dag nur ein verhältnißmäßig beichränkter Theil 


*) Seleugnet Bat das um Tert Bemerfte kaum Jemand; nur ifl 
es vor Binding's Buch „vie Normen und ihre Uebertretung“ (1,1872; 
U, 1876) felten beſonders hervorgehoben worden. Uebrigens ift es 
durchaus nicht meine Abficht, das Verdienſt des Letzteren zu ſchmälern, 
welches in ber energifchen Betonung des Unterjchiebes von „Norm 
und Straffagung” (oder wie er m. ©. weniger paſſend jagt „Straf- 
geſetz“) liegt und zur Zeit noch nicht immer genügend gemwärbigt wirb. 
Ob er überall die richtigen Schlußfolgerungen daraus gezogen, ift eine 
Trage für fi. 
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der betreffenden Normenübertretimgen mit Strafe bebroht 
ft. So bedroht unfer deutſches Strafgeſetzbuch Verſuchs⸗ 
handlungen nur bei Verbrechen (in dem von ihm ange⸗ 
nommenen engern Sinne) und bei einer Anzahl beitimmt 
berausgehobener Vergehen. Bei allen übrigen Vergehen 
und bei bloßen jogenannten Vebertretungen ift der Verſuch 
jtraflos. Und doch kann es feinem Zweifel unterliegen, daß 
bei den meijten derſelben ein Verſuch ſehr wohl annehmbar 
ift und darin jedenfall® ganz ebenjo eine Normenübertretung 
oder, was bafjelbe bejagt, ein rechtswidriges Hanbeln 
vorliegt, wie bei dem jtrafbaren Verſuche. Noch allge 
meiner läßt fich dieſelbe Beobachtung an Vorbereitungs- 
handlungen machen, die injoweit, als fie wirflich bewußte 
Borbereitung von etwas Verbotenem find, auch ſtets zugleich ein 
Zuwiderhandeln gegen das betreffende Verbot in ſich be 
greifen, aber nur höchſt ausnahmsweiſe unter Strafe gejtelit 
find. Ganz allgemein enplich fehlt die Strafanprohung für 
den bloßen verbrecheriichen Vorſatz deſſen, der noch nicht 
einmal bis zur Vorbereitungshbandlung gelangt tft. Cogi- 
tationis poenam nemo patitur; aber bie etwaige Norm- 
widrigleit ber cogitatio wird dadurch nicht aufgehoben *). 
107. Alſo für zablreihe Normen unferer 
Staatsgejeke findet nah eben dieſen Geſetzen 
Zwang theils gar nit, tbeils nur in befhränt- 
tem Maße ftatt. Die zweite Thatſache tft fait noch wich“ 


*) Es beruht auf einem Mifverfländniffe, wenn man ben Bor- 
wurf der Rechtswidrigleit eines bloßen Gedanfens mit der Erflärung 
zurückweiſen will, da8 Recht beziehe fih nur auf äußere Handlungen. 
Siehe unten Abſchnitt XI, 8 113. 

10* 


148 





tiger als die erite: ‘Denn denjenigen Normen, bei denen 
ein Mangel aller Zwangsanwendung aufgezeigt wird, könnte 
eine Tünftige Rechtswiſſenſchaft allenfalls dieſes Mangels 
wegen den Xitel „Recht“ verjagen wollen, freilih nur 
unter der bevenflichen Vorausſetzung, daß der Inhalt ber 
Staatsgeſetze bloß zum Theil rechtlicher, zum andern mo- 
raliicher Natur ſei. Dagegen läßt die zweite Thatſache auch 
diefen Ausweg fofort als unmöglich erfeheinen. Denn keines⸗ 
falls kann eine und diefelbe Norm in einem und bem- 
jelben Recht zugleich „Rechtsnorm“ und „nicht Rechts⸗ 
norm“ fein. 

108. Dazu kommt drittens: Was man gemeinig- 
ih Zwang im Rechte nennt, ift in Wahrheit 
nur zum FTeinften Theile Zwangsanwendung 
zur BDefolgung der Rechtsnormen. Die berbor- 
ragendften Einrichtungen, an welche Rechtsphiloſophen wie 
Suriften denken, wenn fie von einem Zwange reden, den 
die Staatögewalt behufs Geltendmachung des Rechts übt, 
find Strafe und Erecution. Democh dürfte gegen- 
wärtig nur etiva der. conjequente Materialismus das Wejen 
ber Strafe darin juchen, daß ihre Androhung oder Voll 
jtredung für die Zukunft zur DBefolgung der übertretenen 
Rechtsnorm zwinget, jet e8 in dem Sinne Feuerbachs, ber 
bie Strafdrohung in diefer Weile auf Alle wirken läßt, jet 
es in dem Sinne Grolmanns, der nur den Webelthäter 
jelbft in diefer Weiſe zwingen will. Wie weit die ver⸗ 
ſchiedenen Strafrechtötheorien auch jet noch auseinander 
geben, in der Meinung jtimmen fie doch faſt durchweg über- 
ein, daß die Strafe in erfter Linie nicht Mittel zu einem 
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Zukünftigen, ſondern eine Rechtsfolge des begangenen 
Unrechts if. Die Bedeutung der Strafprohung als 
eines Zwangsmittels zum Rechthandeln fteht völlig im Hin- 
tergrumde. Noch zweifellojer tritt die gleiche Ericheinung 
beit der Execution von Civilurtheilen heraus. Der Exe—⸗ 
cutionsact ſelbſt ift nach unferem heutigen Nechte niemals 
ein Zwang zur Erfüllung der durch Urtheil feftgeftellten 
Verpflichtung; er fchafft der einen Anfpruch betreibenben 
Partei auch im günftigften Falle nur ein Surrogat für bie 
nicht zu erlangende Erfüllung. Nur die Androhung der 
Execution, — die allgemeine im Geſetze, die bejondere im 
Urtheil und der Executionsauflage — kann als eine Art 
Zwangsanwendung zur Erfüllung bezeichnet werben. 

Dagegen find Strafe und Erecution natürlich bedeutjante 
Tormen der Geltungsbemwährung, und zwar nicht 
bloß des Rechts überhaupt, fondern ſpeziell der über» 
tretenen Rechtsnormen. Denn fo oft der ganze Com⸗ 
pler von Normen, deren Befolgung zur Vorbereitung umd 
Vollziehung der Strafe und Execution gehört, durch eine 
einzige Webertretung einer Norm in Wirkſamkeit geſetzt 
wird, liegt barin eine entichievene Bewährung für bie 
fortpauernde Anerkennung der übertretenen Norm als Ge⸗ 
meinfchaftsnorm. 

109. Mit einem Worte: Geltungsbewährung tft 
in der That natürlihes Merkmal alles Rechts, 
nit aber ber Amang zur Befolgung. Lebterer 
ift nur eine befondere Form der Geltungsbewährung, die 
für eine Reihe von Nechtsnormen gar Teine, für andere mur 
eine wejentlich beſchränkte und fchlieplich auch innerhalb dieſes 
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beſchränkten Wirkungskreiſes nicht die erſte, ſondern bloß 
eine Rolle neben den viel intenſiveren Formen der Strafe 
und Execution ſpielt. Die beſte Geltungsbewährung 
iſt überdies immer die freiwillige Befolgung;. 
durch ſie wird im letzten Grunde jede andere 
Geltungsbewährung, jede Anwendung von 
Zwang, Strafe, Erecution in der Gemein- 
ſchaft überhaupt erft möglich. 

110. Es verfteht fich von jelbft, daß nach dem Vor⸗ 
ftehenden auch der Begriff der Sitte etwas anders zu 
faffen tft, als bisher zu gejchehen pflegte. Liegt bem, was 
man gewöhnlich „ Sitte‘ nennt, eine allfeitige Anerkennung 
gewiffer Normen als Gemeinfchaftsnormen zu runde, jo 
iſt dieſe Sitte offenbar nur eine Art der Geltungs- 
bewährung von Rechtsnormen und zwar nad 
dem Obigen die an ſich vollkommenſte. „Sitte‘‘ 
bezeichnet bier alfo nicht eine Mittelftufe zwiſchen Necht und 
individueller Sittlichkeit, fondern ift identiſch mit Rechts⸗ 
gewohnheit. Daraus folgt indeſſen nicht, daß der Gebrauch 
des Wortes „Sitte‘ für diefen Fall überhaupt zu ver- 
werfen und etwa nur auf diejenigen Fälle zu beichränten 
wäre, in benen irgend ein Merkmal des Nechtäbegriffs fehlt 
oder wenigftens nicht gewiß iſt. Wirklich zu folgern ift 
vielmehr, daß die Eigenſchaft der Rechtsſitte, Die 
natürlifte und volllommenfte Geltungsbe- 
währung des Rechts zu fein, nichts anderes ift als Der 
allgemeine harakteriftiiche Inhalt der Sitte, ſo— 
fern er als auf das Recht bezogen erſcheint. Ge 
nauer geſagt: Sitte ift Die gleichmäßige Befolgung 
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und Darum die natürlidhfte vollftändigfte Gel- 
tungsbewährung aller mögliden Arten von 
Regeln für das menfhlihe Handeln. So hat der 
Einzelne feine Sitte für jein fpezielled Eigenleben, ſofern er 
hierfür gewiffe Negeln nicht nur anerkennt, jondern auch 
gleichmäßig befolgt; jo giebt e8 weitverbreitete, auf ganze 
Völker oder andere Gemeinfchaften fich erftredende Sitten, 
in denen Regeln des allgemeinen Geihmads, Forberungen 
der Pietät, Grundſätze des religiöfen Glaubens u. ſ. w. fich 
als geltend bewähren. Alle dieſe Arten ver Sitte verhalten 
ſich zur Nechtsfitte nicht wie nievere Arten zu einer höheren, 
jondern ftehen mit ihr völlig auf gleicher Linie; was fie 
von ber Nechtsfitte ſcheidet, liegt einzig in der verſchie⸗ 
denen Natur der Regeln, die in ihnen befolgt 
erjheinen. Entweder nämlich fehlt den legteren überhaupt 
der Charakter als eigentlicher Norm, d. 5b. fie werben 
nicht als den Willen wahrhaft verpflichtende, jondern nur 
als anleitende, frei anzueignende Regeln anerfannt; das ift 
ber Fall bei vielen Regeln des allgemeinen Geſchmacks, deren 
Geltung in der Umgangsfitte fich bewährt, fowie bei dem, 
was wir Forderungen der Pietät zu nennen pflegen. Ober 
bie "Sitte ift zwar Befolgung wahrbafter Normen, aber es 
fehlt denfelben ver Charakter von Gemeinſchaftsnormen; 
fo nothwendig bei allen Regeln für das bloße Eigenleben und 
bei einem Theile der religiöjen Sitte. ‘Daß übrigens manche 
Sitte folder Art zugleih Rechtsſitte werden kann, 
indem bie darin ihre Geltung bewährende Regel ſchließlich 
auch als Gemeinfchaftsnorm Anerkennung findet, daß mithin 
bis zu dieſem Zeitpunkte bie betreffende Sitte zugleich 
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als eine Borftufe des Rechts erſcheinen kann, 
leugne ich natürlich ganz und gar nicht. Niemals jedoch 
geſchieht e8 erft Durch diefen im einzelnen Falle zutreffenden 
Umftand, daß fie „Sitte“ ift; niemals beftebt ihr 
Weſen als Sitte darin, Vorftufe des Nechtes zu fein, 
ſondern fie ift Sitte immer nur jofern fie, wirklich ſchon 
gleichmäßige Befolgung bereits anerlannter Regeln irgend 
welcher Art iſt; fie hört, nachdem fie etwa Nechtsfitte ge- 
worden, darum nicht auf, zugleich als eine Sitte anderer 
Art fortzudauern, 3. B. als Geſchmackſitte oder veligidfe 
Sitte; fie bleibt öfters als folche beſtehen, auch wenn bie 
bon ihr befolgten Regeln wieder ven Charakter von Rechts⸗ 
normen verloren haben. 
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ILII. Trendelenhurg fagt in feinem gegenwärtig 
vielgebrauchten Werfe über Naturreht (2. Aufl. 8 16): 
„Das Wejen des Rechts weit in das Gebiet des Sittlichen 
zurüd. Es ift daher zunächſt das ethiſche Prinzip zu 
beftimmen, um dann aus demſelben und innerhalb 
des Sittlichen die Idee des Rechts zu finden. In 
diefen Worten ift in der Kürze die Grundtendenz aller 
Anfichten harakterifirt, mit welchen ich mich in dieſem Schluf- 
abjchnitte noch auseinanverzufegen babe. 

Soll ich ebenfo kurz meine eigene Meinung über alle 
dieſe Anfichten ausfprechen, jo erwibere ih: Wahr an ihnen 
ift, daß man die Lehre vom Rechte als ein Stück Ethik, 
bie Nechtsnormen ſämmtlich als eine Art fittlicher Normen 
betrachten Tann. Aber um das Weſen ber Rechtönormen im, 
Berhältniffe zu ben andern feftzuftelien ft nicht auszugeben 
bon einem allgemeinen „ ethijchen Prinzip‘, fondern von ber 
Durchprüfung defjen, was zweifellos Recht ift, bez. Ae⸗ 
w le en ift. 

112, Wie fehr ich mich mit den ethifchen Theorien vom 
Rechte im Allgemeinen einig weiß in dem Gegenſatze zum 
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älteren Naturrecht, fowie insbeſondere zu ber Fichte’fchen 
Nechtsanficht, ergiebt fich zum Theil bereit$ aus dem, was 
ih im vorigen Abfchnitt über Die Bedeutung des Zwanges 
im Rechte ausgeführt habe. Weniger gilt e8 ſchon von ber 
Motivirung und dem Grade des Gegenfates. Ich habe 
nicht umbin gekonnt (SS 105), mich gegen bie immer noch 
viel zu große Werthichägung des Zwangsmomentes für den 
Nechtöbegriff auszufprechen, wie fie u. A. auch noch bei 
Trendelenburg ſich findet. Und ähnlich fteht die Sache bei 
andern Punkten, in benen die neuere Rechtsphiloſophie 
gegen die frühere nicht ohne Grund zu reagiren begonnen. 
118. Ich vente Hierbei zunächſt an bie beliebte Be- 
ſchränkung des Rechts auf äußere Handlungen. Es reicht 
dieſer Anſchauung gegenüber nicht aus hervorzuheben, daß 
Innered und Aeußeres nicht immer leicht zu trennen find, 
Daß Geſetze, die nur „äußerlich wirken“, leicht wieder ab- 
geworfen werden, daß auch die Gefinnung öfters vom Rechte 
berüdfichtigt werde, wie die Unterjcheibung von dolus und 
culpa, die Beachtung der Motive im Strafrecht, das Er- 
forderniß der bona fides für Erfigung uw. dgl. zeige. Die 
beiden erften Argumente find «gar nicht geeignet, die ange- 
griffene Anficht beträchtlich zu erfchüttern. Ob ed im ein» 
zelnen Falle viel oder wenig Mühe macht, das Rechtliche 
vom Moralifchen zu fondern, oder ob gewiſſe Rechtsſätze 
Ausficht haben, kürzere oder längere Zeit Rechtsſätze zu fein, 
ift für die Beſtimmung des Nechtsbegriffs völlig irrelevant. 
Wichtiger ift Das zulegt genannte Argument; aber theils 
geht es zu weit, theils nicht weit genug. Wenn Jemand 
auf die Forderung des Gefeßes: „Du jollit die und bie 
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Steuern zahlen!” fofort in Wort und That antwortet: 
„Ich werbe zahlen, aber mit größtem Mißvergnügen“, fo 
kann von einem Unrecht nicht die Rede fein. Das bloße 
„ungern“ tft niemals jchon „rechtswidrig. Dagegen liegt 
in dem Sate „Du ſollſt Steuern zahlen‘, allerdings 
nicht bloß die Forderung einer äußeren Handlung, 
jondern ſtets zugleich eine Forderung an den Willen. 
Sie liegt darin mit logiſcher Nothwendigkeit; denn 
eine Handlung zu fordern, ohne das Darauf gerichtete Wollen 
zu fordern, wäre eine contradietio in adjecto. Wer alfo 
nicht Steuern zahlen will, der befindet fich wirklich bereits 
im Widerfpruch zu dem Geſetze. Zahlt er fchließlich doch, 
jo befindet-er fi) dann natürlich wieder im Einklang mit 
demjelben; aber erjt von bem Momente an, wo er feinen 
Willen demgemäß änderte. Verharrt er varin, jo wird fein 
rehtswtidriger Wille der Grund zur Androhung der 
Erecution und wenn auch danach Teine Willensänderung und 
mithin auch feine Pflichterfüllung eintritt, ſchließlich zur 
Execution ſelbſt bez. zu Strafen als Surrogaten für bie 
fehlende Pflichterfüllung (8 108). Und felbftverftändlich 
müffen dieſe Säge von jeder Rechtsnorm gelten, mag 
fie al8 Gebot oder Verbot fich darftellen: überall ift mit 
einem beſtimmten Verhalten zugleich ein beftimmtes Wollen 
gefordert, wenn auch, wie ſchon früher bemerkt wurde 
(8 107), das bloße rechtswidrige Wollen niemals beftraft 
wird. Daß übrigens dieſes rechtswidrige Wollen fehr ver- 
ſchiedene Grade haben und dafür, fowie in der Folge für 
die Beſtimmung der Strafen die Berüdfichtigung der Mo- 
tive des Willens von Wichtigkeit fein kann, tft unbeftreithar ; 
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nur folgt daraus gar nichts für Die Motive bei einer der 
Rechtsnorm entfprechenden Entichließung. Alle Normen, 
die nicht bloß eine beſtimmte Willensrichtung auf Thun 
oder Unterlaſſen, ſondern darüber hinaus beſtimmte Ge- 
ſinnungen in Anſpruch nehmen, ſind daher wohl in der That 
nicht als Rechtsnormen anzuſehen. 

114. Es iſt ferner den ethiſchen Theorien vom Rechte 
vollkommen zuzujtummen, wenn fie fich mit Entſchiedenheit 
gegen die Behauptung Fichte’ 8 erklären, daß für das Necht 
nur der Begriff des Erlaubten in Frage komme, niemals 
der der Pflicht, welcher vielmehr dem Sittengeſetz aus⸗ 
jchließlich angehöre. Der Satz, daß öffentliche Nechte zu- 
gleich Pflichten find, tft wohl als ein Gemeingut der heutigen 
Rechtswiſſenſchaft zu betrachten. Andererfeitd kennt auch 
das Privatrecht kein Necht im fubjectiven Sinne, zu dem 
nicht eine Pflicht das Correlat bildete. Aber die Grund- 
lage der Fichte'ſchen Anſchauung, der Sat nämlich, daß das 
Rechtsgeſetz öfters erlaube, wo das Sittengejeß zu 
einem entgegengejegten Handeln verpflichte, iſt nicht jo ein- 
fach zu bejeitigen, wie die etbtichen Theorien vom Rechte 
meift annehmen. Vielmehr enthält ver Sat eine unzweifel- 
bafte Wahrheit; nur im jchiefer Auffaffung, und darum 
fonnten auch die Schlußfolgerungen nur unvichtige fein. Es 
mag verftattet fein, behufs Klarjtellung dieſes wichtigen 
Punktes etwas weiter auszuholen. 

115. Die im vorigen Paragraphen citirte Thatſache, 
dag überall im öffentlichen und Privatrechte, wo ein jub- 
jectives echt erjcheint, auch irgend eine damit correfpon- 
dirende Pflicht nachweisbar tft, drängt von ſelbſt zu ber 
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Trage, ob nicht die Begriffe des Erlaubten und der Pflicht 
irgendiwie aus einander ober beide aus einem gemeinjamen 
Dritten ableitbar fein ſollten. Unmöglich iſt es freilich, 
die Pflicht, das Sollen aus dem Crlaubtjein berzuleiten. 
Weder ift abzufehen, wie aus einem Dürfen ein Sollen 
für ein und dieſelbe Perjon folgen müßte, noch läßt fich 
Ichließlich daraus, daß dem Einen etwas erlaubt ift, eine 
Verpflichtung für Andere deduciren. Ein ganz anderes Re 
fultat giebt ein Gedankengang in umgelehrter Aichtung ; 
eine Ableitung des Dürfens aus dem Sollen ift 
überall möglich. Wer in einer beftimmten Weife ban- 
dein ſoll, darf es natürlich auch. Faßt man alfo. die öffent» 
lichen Rechte in erjter Linie als Pflichten, jo ergeben fich 
al8 Folge die betreffenden Rechte im jubjectiven Sinne ganz 
von felbit. Nicht minder iſt Har, daß injoweit, als feine 
Pflicht zu einem andern Handeln beiteht, das Können ſtets 
auch ein erlaubtes Können if. So darf der Eigenthlimer 
mit jeiner Sache machen, was er will, fofern er in Bezug 
auf fie keinem Andern verpflichtet ift, während alle Anderen 
ihm gegenüber die Pflicht Haben, ihn in feinem Verhalten 
zur Sache nicht zu ftören. Auf eine oder die andere Art 
läßt fich jedes Erlaubtjein erflären. Den Beweis dafür 
glaube ich gegen jeben ſpeziellen Einwand führen zu 
können. 

Nicht minder gewiß iſt aber, daß der Begriff der Pflicht 
weiter zur Vorausſetzung hat den Begriff der Norm. Schon 
Sprache und innere Erfahrung weiſen uns darauf Bin. 
Was wir unmittelbar vorftellen, wenn wir von einer Pflicht 
ſprechen, ift nicht ſowohl die Pflicht, als die ihr zu Grunde 
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liegende Norm. Einen correeten Tprachlichen Ausdruck des 
Pflichtgefühls ohne den der Normvorftellung, d. h. ohne ein 
vorgedachtes „Du ſollſt!“ oder „Es fol... 1‘ befigen wir 
nicht, jagen wir „Sch ſoll“, To hat dies einen Beigeſchmack, 
ber gerade dem wahren BPflichtgefühl zuwider iſt; fagen 
wir „Sch muß‘, fo bedienen wir uns eines Wortes, das 
eigentlich eine dem Berpflichtetfein conträr entgegengefette 
Art der Gebundenheit bezeichnet. Dagegen bebarf die Vor- 
jtellung der Norm gar nicht der gleichzeitigen Borftellung 
der Pflicht. Letztere ijt niemals vorhanden für eine Norm, 
die wir bloß als Norm, bloß als eine an den 
Willen gerichtete Forderung vorftellen; die VBor- 
jtellung von der Pflicht entjteht erjt, indem ber die Norm 
Aneriennende biejelbe jpeziell auf ſich bezieht oder 
doch bezogen denkt ($ 105). 

Wenden wir uns nunmehr zım Begriff des Erlaubten 
zurüd, jo liegt die Schlußfolgerung auf der Hand, daß auch 
dieſer Begriff ohne die Vermittelung des Pflichtbegriffs di⸗ 
rect aus dem gemeinjamen Begriff der Norm ober genauer 
der anerkannten Norm abzuleiten iſt. Erwägt man ins- 
bejonvere, daß die Anerkennung gewiffer Normen ba, mo 
bisher gar keine Normen galten, offenbar nicht etwas vor⸗ 
ber Unerlaubtes erjt erlaubt macht, jondern nur im Ge 
genfage zu dem durch diefe Normen Ausgejchlofjenen als ( 
erlaubt ericheinen läßt, was vorher weder erlaubt noch uns» > 
erlaubt war, jo dürfen wir die Vorftellung des Erlaubten 
einfach als die Vorftellung von dem bejtimmen, was durch 
feine anerfannte (oder als anerkannt gedachte) Norm 
ausgeſchloſſen erjcheint. 
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Das Reſultat tt: jede Norm oder vielleicht beifer jeder 
Inbegriff von Normen, fofern der Anerlennende fie auf fich 
jelbjt bezieht, zeigt ein Doppelbild: ein pofitives, d. i. das 
Bild der Verpflichtung zu einer beitimmten Handlungs— 
weile, — ein negatives, d. i. das Bild des Erlaubten für 
Alles, was nicht durch jene Normen ausgefchloffen wird. 

116. Witt man diefem Refultate den halbſymboliſchen 
Ausdruck geben, „das Erlaubte fei das fittlich Mögliche, 
die Pflicht das ſittlich Nothwendige“, jo kann ich dies zwar 
als feinen beſonderen Gewimn für die Suche erachten, aber 
ich babe feinen Grund, diefen Ausdruck gerabezu abzulehnen. 
Auch ift zweifellos richtig, daß das Erlaubte oder fittlich 
Mögliche der weitere, die Pflicht oder das fittlich Noth⸗ 
wendige der engere Begriff if. Sicherlich falſch aber ift 
die Conjequenz, die man bisweilen hieraus gezogen bat; 
ficherlich falſch iſt die Behauptung, daß hierburch der Wider⸗ 
Spruch zwifchen Nechtögefeg und Sittengefeß, durch welchen 
Tichte zu der ſtrengen Scheivung beider bejtimmt wird, von 
jelbft ſich Löfe. Denn wirklich erflärt wirb durch jenes Ver⸗ 
hältniß mir, daß gar Vieles erlaubt fein kann, was nicht 
Pflicht ift, nimmermehr aber, daß etwas erlaubt fein 
fönne, wo das Gegentheil wirklich Pflicht if. Wenn 
ein bejtimmtes Verhalten fittlich nothwendig ift, da ift ein 
widerſprechendes Verhalten fittlih unmöglid. So ſehr 
daher auch Fichte Unrecht Hat, die Begriffe des Erlaubten 
und der Pflicht als ftreng geſchiedene und nicht vielmehr 
als eng zufammengehörige Begriffe zu fallen, jo gewiß behält 
er den etbilchen Theorien vom Rechte gegenüber darin Recht, 
daß ein Nechtsgefeg, welches ein Handeln wirklich erlaubt, 
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wo das Sittengeſetz ein entgegengejetttes Handeln ge 
bietet, nicht aus dieſem Sittengeſetze abgeleitet werben 
Tann. 

117. Eine ganz andere Frage ift, ob fich nicht vielleicht 
boch behaupten Tieße, daß die von Fichte gemachte Voraus- 
jegung eine willfürliche jei? daß vielmehr Nechtsgejek und 
Sittengefeß jtet8 in Webereinftimmung fich befänden? — 

Verſteht man unter dem Rechtsgeſetz nicht das echt 
im juriftifchen Sinne, d. h. das gejchichtlich gegebene, wirklich 
geltende Recht, fondern ein allgemeines ewiges Ge- 
jet, nach weldem das poſitive Recht beurtbeilt 
werden joll, desgleichen unter Sittengejfeß ein allgemeines 
ewige8 Geſetz, nad welchem alle Sitte beurtheilt 
werben joll, jo jcheint eine Bejahung jehr wohl möglich. 
Erwägt man nämlich, daß dieſe beiden ewigen Geſetze nicht 
allein als für venfelben Dienjchengeift gegeben gedacht werben 
müßten, ſondern auch gar fein Grund vorhanden iſt, ihre 
Eriftenz auf zwei fich bekämpfende Mächte zurüdzuführen, 
jo muß ein fcheinbarer Widerſpruch zwilchen dem Nechts- 
gejeg und Sittengefe in diefem Sinne zunächſt immer 
die Vermuthung einer unrichtigen Auffaſſung des einen 
oder andern begründen. Von diefem Standpunkte aus 
würde insbefondere gegen das von Fichte angeführte Bei- 
ipiel, daß das Nechtögefek die Beitreibung einer Schuld er- 
laubt, wo das Sittengeſetz Erlaß oder Stundung gebietet, 
das ˖ Bedenken zu erheben fein, ob das Nechtögejek, will 
jagen: das ewige, allgemeine, iveale Rechtsgeſetz (tim Wider⸗ 
Ipruche mit dem jeweiligen pofitiven Nechte) nicht etiva Die 
Befugniß der 'Beitreibung auf ein viel geringeres Maß 
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befchränte, und⸗ umgekehrt, ob in den hiernach noch übrig 
bleibenden Fällen nicht auch das Sittengeſetz die Bei⸗ 
treibung erlaube, aljo feinen Erlaß, feine Stunbung ge- 
biete. 

Berfteht man dagegen unter dem „Rechtsgeſetz“ das 
poſitive Recht felbit, fo tft der Fichte'ſche Satz, daß 
daffelbe bisweilen im Widerſpruch ftehe mit dem Sitten- 
gefeß, gar nicht zu beftreiten, welche Deutungen man dann 
auch mit dem Worte „Sittengeſetz“ verbinden mag. Daß 
die unendliche Mannigfaltigfeit pofitiver echte nicht vor 
einem Sittengeſetze der vorher gedachten Art zu befteben _ 
vermag, daß die wiberjprechenbften Rechtsgrundſätze, bei- 
ſpielsweiſe über Sklaverei, Geſchwiſterehe, Vielweiberei, Wei⸗ 
bergemeinſchaft, Tödtungsrechte des Hausvaters u. dgl. m. 
nicht nach ein und demſelben Maßſtabe verwerflich und 
werthvoll, fittlich und unfittlich zugleich fein Tünnen, bedarf 
feiner weiteren Ausführung. Ebenjo wenig aber wird man 
zu behaupten wagen, daß dasjenige Sittengefeß, das jeder 
Einzelmenſch in fich felbit, in feinem Gewiſſen, feiner Ver⸗ 
nunft befigt oder doch zu befigen glaubt, mit dem pofitiven 
Rechte ftet3 übereinſtimme. Wollten wir endlich von einem 
befondern Sittengejee jeder einzelnen Gemeinfchaft, ins 
bejondere jebes einzelnen Volles reden, jo beweift doch) 
wieberum bie Gejchichte, daß die Grundſätze, welche unter ber 
gedachten Vorausſetzung als fittliche müßten bezeichrtet werben, 
gleichfalls nicht jelten im Widerfpruch ftehen zu dent Rechte 
bes betreffenden Volles; ich erinnere nur an Die Forderungen 
der älteren römischen Sitte bezüglich der Behandlung der 
Ehefrauen, Kinder, Sklaven im Gegenſatze zu dem 

Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe. 11 
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jtvengen Rechte der hausherrlichen Gewalt und des Ei 
genthums. 

118. Erinnern wir uns, was eigentlich Gegenſtand der 
vorliegenden Unterſuchung iſt: nämlich nicht, den rechten 
Maßſtab zur Beurtheilung des poſitiven Rechts zu ſuchen, 
ſondern das Weſen des poſitiven Rechts ſelbſt, feiner Wirk⸗ 
ſamkeit, ſeiner verbindenden Kraft zu beſtimmen, fo in- 
tereffirt uns vorerft nur Die zweite Hälfte des 8 117. 
Aus ihm ergiebt fih von ſelbſt, daß die Begriffsmerkmale 
des pofitiven, allein wahrhaft geltenden Rechts oder, was 
daſſelbe bejagt, des Rechts im juriftiichen Sinne nicht aus 
irgend welchem Sittengejege oder ethifchen Prinzip abgeleitet, 
jondern nur vermöge einer durchgreifenden Analyſe der⸗ 
jenigen Normen gefunden werben können, die zweifellos po⸗ 
ſitive Mechtsnormen find bez. geweſen find. Auf dieſem 
Wege ift die Begriffsbeftimmung zu Stande gekommen, bie 
in diefen Blättern begründet worden iſt; auf dieſem Wege 
müßte fie widerlegt oder verbeifert werden. Nur eine Be- 
griffsheftimmung, vie auf jolche Weile gewonnen oder Doc 
gerechtfertigt wird, ift tauglich für die juriftifche Wifjen- 
ſchaft. 

Die Bedeutung ſolcher Begriffsbeſtimmung reicht aber 
zugleich noch weiter: der ſo gewonnene Rechtsbegriff muß 
von der formalen Seite her auch die Grundlage bilden 
für jede Forſchung nach einem „ewigen allgemeinen Rechts⸗ 
geſetze“. Denn wie man auch ſolch ewiges Geſetz ſich denken 
mag, als. Rechtägeje erſcheint es doch unbedingt nur durch 
jeine Beziehung zum pofitiven Rechte, d. h. fofern es bes 
jtimmt, was wirklich Recht fein jollte. 
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Andererfeit8 drängt das in der erften Hälfte von 
8 117 Bemerkte allerdings zu der Annahme, daß das all- 
gemeine Rechtsgeſetz oder, wie wir heute lieber jagen, das 
höchſte Rechtsideal, an welchem alles pofitine Recht gemeifen 
werben foll, dem Inhalte nach aus dem allgemeinen 
Sittengefege, aus dem höchften Ideale der Sittlichfeit abzu- 
leiten ift. Und dürften wir vorausfegen, daß dieſes Ideal 
der Sittlichfeit in einem großen „etbiichen Prinzip‘ be- 
ſchloſſen, daß es auch möglich jet, fich Diefes einen Prinzips 
mit Sicherheit zu bemächtigen, jo wäre fchließlich zuzugeben, 
daß das Ideal des Rechts oder, fall8 auch dieſes als auf eine 
Idee rebucirbar vorausgeſetzt wird, biefe ‚Nechtsidee‘ aus 
„dem etbiichen Prinzip‘ entwidelt werben müſſe. 

119. Hätte Trendelenburg mit feiner Forberung, daß 
ber Nechtöbegriff aus dem ethiichen Prinzip zu entwideln 
jet, nicht mehr in Anfpruch genommen, als ich felbft an letzter 
Stelle zugeftanven, jo würbe ich vielleicht meine Erörterung 
dieſer Forderung mit einer einfachen Verwahrung gegen ben 
Gebrauch des Wortes „Rechtsbegriff“ an Stelle von 
„Rechtsidee“ gefchloffen haben. Allein in Wahrheit ban- 
belt e8 fich Hier gar nicht bloß um einen unrichtigen Wort» 
gebrauch, jondern der Trendelenburg'ſchen Ausführung ift 
überhaupt die ftrenge Scheidung der beiden Bedeutungen 
von „Recht“ (oder „Rechtsgeſetz“), die ich in 8 117 zur 
Grundlage der Entfcheivung gemacht habe, fremd. Indem 
er das Recht definirt als den ‚Inbegriff ver Beſtimmungen, 
durch welche gejehieht, daß das fittliche Ganze und feine 
Gliederung ſich erhalten und weiter bilden Tann’, dagegen 
ausdrücklich e8 ablehnt, Die ‚öffentliche Anerkennung‘ zum 
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wejentlichen Merkmale des Rechts zu erheben*), ftellt er 
ſich in unwilffürlichen Gegenjag zum pofitiven Recht. Troß- 
dem aber geht er fortwährend von ber ftilffchweigenden 
Borausjegung aus, daß er mit jener Definition vom Necht 
auch das Weſen des pofitiven Rechts und zwar nicht bloß 
binfichtlich feines Inhalts, ſondern auch Hinfichtlich feiner 
bindenben Kraft getroffen babe. 

Und damit berühre ich das Hauptgebrechen, an welchem 
m. E. nicht nur Xrendelenburgs, fondern mehr oder weniger 
die gefammte Nechtspbilofophie leidet. Wohl hat man es 
wiederholt ausgejprochen, daß das Ziel derjelben fei, eine 
ideale Norm zur Beurtheilung aller thatjächlich gegebenen 
Rechtsordnnungen zu finden, nicht dieſe letzteren felbft in ihrem 
innern Zuſammenhange und allgemeinen Grunde zu begreifen. 
Aber unter der Hand ift faft noch immer die Idee, die nach 
der Meinung der betreffenden Philofophen alle Rechtsord- 
nungen beberrichen follte, zu einer Idee geworden, bie 
dieſes thatjächlich Gegebene, das pofitive Recht im weiteften 
Sinne wirklich beherrſcht. So felbjt bei Herbart und feiner 
Schule. Gerade fie haben ja Das unleugbarfte Verbienft 
um die Formulirung ber Aufgaben ber praftiichen Philo- 
fopbie. Aber fofern fie den Grund der verpflichtenven 
Kraft des pofitiven Rechts in einer Idee des Rechts fuchen, 


*) Das Bedenken, das Trenbelenburg hiergegen erhebt, daß hiermit 
nämlich ſtets ein Uebergang in bie Theorie vom Staatsvertrage ftatt- 
finde, dürfte durch die ganze bisherige Ausführung, insbeſondere 
85 63 ff., ausreichend widerlegt fein. Bol. auch meinen Artikel in 
ber Zeitfchrift für Kirchenrecht, XII, S. 289, Note 9. 
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die neben und mit vier andern fittlichen Ideen die Grund» 
Inge alles fittlichen Urtheils bilden foll, lenken fie gleichfalls 
in jene bevenfliche Bahn ein. 

Und eben in biefem zulegt berührten Hauptgebrechen 
faft der gefammten Nechtsphilofophie Tiegt theils ein Aer- 
gernig, theils eine jchwere Gefahr für Wifjenfchaft und 
Praxis des pofitiven Rechts, die ihre Aufgaben gar nicht 
löſen können ohne die reinliche Herausftellung deſſen, was 
‚ wirklich Recht iſt, — liegt auch das ergiebigfte Angriffs- 
material für jenen falichen Realismus, der ohnehin alles 
Ideale zu leugnen geneigt ift, weil er es nicht mit Hänben 
greifen Tann. Denn wie immer bie verfchiedenen Theorien 
die ethifche „Idee des Rechts“ zu beftimmen juchen, in der 
That ift Feine unter ihnen, der fich nicht mit Leichtigkeit 
Verſtöße gegen das poſitive Necht nachweilen ließen. Wenn 
man entgegnet, die Widerfprüche der Wirklichkeit könnten 
doch die Idee jelbft nicht aufheben, jo ift dies richtig vom 
Standpunkte einer Anficht, die den Nechtsbegriff, wie 
er ſich abſtrahiren läßt aus dem Ganzen des wirklichen, 
tbatjächlichen Nechts, und die NRechtsidee, nach welcher 
alles Recht geichätt, gemeſſen, beurtbeilt, das Rechtsideal, 
welches erſtrebt werden ſoll, ſtreng auseinanderhält, — vom 
Standpunkte einer Anſicht, die nicht bloß als wahres Recht 
kennt, was der Idee entſpricht, ſondern auch zahlreiche 
Normen, die der Idee nicht entſprechen. Aber ſchlechthin 
unzuläſſig iſt der Einwand ſeitens aller derer, welche aus 
der Uebereinſtimmung mit der Idee ein weſentliches Merk⸗ 
mal des Begriffs machen. 

Sollte die Uebereinſtimmung mit einer gewiſſen,,„Idee“ 
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wirklich zum „Begriff“ des Rechts gehören, dann ift nur 
ein Doppeltes möglich: Entweder man verfagt einem Theile 
bes pofitiven Rechts bloß wegen bes Mangels dieſer Ueber⸗ 
einftimmung den Zitel „Necht”, oder man jucht die Idee 
ftet8 jo weit zu fallen, daß fchledhthin alles pofitive Recht 
darunter zu bringen ift. Beides führt ad absurdum. Im 
eritern Falle ift mit allem Bemühn finder nicht mehr er- 
reicht, als ein Namenwechſel. Die Gleichartigfeit in prak⸗ 
tiich»juriftiicher Beziehung läßt das durch die angebliche 
Rechtsidee Getrennte Doch immer noch als ein Ganzes er- 
icheinen, und zwar als dasjenige, welches Gegenſtand ber 
bisherigen Rechtswiſſenſchaft war, vermuthlic auch der 
fünftigen fein wird; der Gegenjak bed Rechtsbegriffs zur 
Rechtsidee bleibt aljo der Sache nach ganz wie vorher. 
Im zweiten Tale dagegen wird die Idee des Rechts als 
Idee oder als Maßſtab der Beurtheilung des wirklichen 
Rechts geradezu aufgegeben; ein Ideal, das mit aller 
Wirklichkeit übereinftinumte, ift offenbar gar Tein Ideal mehr. 

120. Indem ich die Nothwendigkeit ftrenger Auseinander- 
haltung von Nechtsbegriff und Rechtsidee jo ſtark als mög⸗ 
lich betone, muß ich mich jedoch in zwiefacher Hinficht gegen 
Mipverjtändniffe wahren. 

Zum Erſten leugne ich nicht, daß in fernſter Zukunft 
einmal oder überhaupt zu irgend einer beſtimmten Zeit das 
wirkliche Necht der etwa anzımebmenden Rechtsidee völlig 
entiprechen könnte. Ohne dieſe Borausjekung hätte ſchon 
die Annahme einer ſolchen Idee gar keinen Sinn. Wohl 
aber iſt zu beachten, daß auch nad Erfüllung dieſer Vor⸗ 
ausſetzung Rechtöbegriff und Rechtsidee keineswegs fich decken 
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würben. Was in dem angenommenen günftigften Falle mit 
der Rechtsidee fich dedit oder m. a. W. als deren Ver⸗ 
wirklichung erfcheint, ift bloß ein ganz beftimmtes Recht, 
ein ganz beftimmter Compler von Nechtänormen, die nur 
für eine bejtimmte Gemeinſchaft und jedenfalls erft von 
einer bejtimmten Zeit an gelten, nicht dagegen alles wirk⸗ 
liche Recht, das irgendwo gilt und irgenveinmal ge- 
golten bat. 

Zum Zweiten beftreite ich nicht, daß in allem echte 
ſich eine gewiffe, gleichmäßige, formale Tendenz auf 
zeigen läßt. Nach meinem eigenen Rechtöbegriffe find alle 
Rechtsnormen gerichtet auf irgend ein Zufammenleben von 
Menſchen. Wollte man daher den Gedanken: „es foll unter 
Menſchen Zufammenleben nach Normen fein!‘ die Idee des 
Rechts nennen, fo würde zuzugeben fein, daß dieſe Idee 
wirklich alles Necht beberriche. Allein wie ich jchon amt 
Schluſſe von 8 119 hervorhob, eine folche Idee, nach welcher 
das Widerſprechendſte als gleich werthvoll gedacht werben 
könnte, ift in Wahrheit gar nicht mehr Idee, ſondern eine 
reine Abjtraction aus materiell verjchtevenen Anjchauungen. 
Die erwähnte Tendenz ift aber auch nicht einmal ein jelb- 
ftändiges Merkmal des Nechtsbegriffes; denn die Tendenz 
verſchwindet bier völlig Hinter der wirklichen Yeiftung ber 
betreffenden Normen. Wo bloß die Tendenz vorhanden, 
ohne daß e8 zu einem Zuſammenleben kommt, da tft noch 
gar fein Recht vorhanden; erjt wenn bie Normen fich die 
Anerkennung derer errungen haben, die fie binden jollen, 
und hierdurch gemeinfames Leben wirklich erzeugt ift, er- 
Icheinen fie al8 Rechtsnormen. 
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121. Es bleibt noch übrig, in aller Kürze auseinander 
zu ſetzen, wie ich troß der in den SS 117—120 gegebenen 
Ausführung an dem in 8 110 gemachten Zugeftänbnifje feit 

zu balten vermag, daß man die gefammte Lehre vom Rechte 
als einen Theil der Ethil, die Nechtsnormen als eine Art 
fittlicder Normen betrachten finne. Streng genommen zwar 
hätte ich mir dieſes Zugeſtändniß ſelbſt und damit alle wei- 
teren Erörterungen hierüber erfparen innen; denn fie Tiegen 
entichieben außer dem Rahmen meiner gegenwärtigen Auf- 
gabe, fie find für die Feftftellung des Weſens des pofitiven 
Rechts irrelevant. Aber die Kritik der ethiſchen Theorien 
vom Rechte wedt unwilllürlih das Bedürfniß, das Ver⸗ 
hältniß von Recht und Sittlichleit in anderer, felbftändiger 
Weife zu beitimmen, fet e8 auch nur in groben, burchaus 
ſtizzenhaften Umriſſen. 

122. Die Behauptung ſelbſt, daß das Recht als eine 
Art der Sittlichkeit aufgefaßt werden könne, ruht ind 
beſondere auf zwei Vorausſetzungen: 

1) daß eine analoge Unterſcheidung, wie die zwiſchen 
Rechtsbegriff und Rechtsidee, auch in dem Gebrauche des 
Wortes „Sittlichkeit“ zu machen iſt; 

2) daß das Gebiet des Sittlichen in diefer doppelten 
Bedeutung jo weit zu denken ift, daß es in dem einen 
Talle alles wirkliche Recht, in dem andern das volljtändige 
Rechtsideal mit in fich begreift. 

Diefe beiden Vorausjegungen ſtehen int Widerſpruch mit 
der von Kant und Herbart mit aller Entſchiedenheit ver- 
tretenen Anſchauung, dag moraliſch oder fittlich nur fei, 
was jchlechtbin unbedingt und ewig bindet. Soll es troß- 
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dem gelingen, jene beiden Vorausſetzungen mit wenigen 
Worten zu rechtfertigen, ſo kann es begreiflicherweiſe nur 
geſchehen im Wege einer Verſtändigung über den Sinn des 
Ausdrucks „ſittlich“, nicht durch einen Angriff auf ben ei⸗ 
gentlichen fachlichen Kern der zulett gedachten Vorftellung. 
Eine ſolche Verſtändigung halte ich aber nicht nur für 
möglih, jondern auch in mehrfacher Beziehung für er- 
ſprießlich. 

In Wahrheit ſtecken in der Anſchauung Kant's und 
Herbart's zwei wohl zu unterſcheidende Gedanken. Der eine 


iſt, daß es überhaupt Normen giebt, die unbedingt und 


ewig binden; wenn auch nicht in dem Sinne, daß fie von 
Allen und zu aller Zeit als folche empfunden und beobachtet 
würden, jo doch in dem Sinne, daß fie als jchlechthin und 
für alle Ewigkeit gegeben anzujehen find. Der andere Ge 
danke tft, daß mit den Ausdrücken,moraliſch“ und „ſittlich“ 
jtet8 nur dieſe unbebingten und ewigen Normen gemteint 
find. 

Den erften Gedanken anzufechten, babe ich nicht den 
mindeften Anlaß. Dagegen kann ich mich nicht davon über- 
zeugen, daß die Bedeutung des „Sittlichen“ — von dem 
Ausdruck „moraliſch“ fehe ih ab — eine fo beſchränkte 
jet, wie der zweite Gedanke annimmt. Nein Tprachlich be- 
trachtet, bebeutet vielmehr „ſittlich“ Alles, was der Sitte 
gemäß tft, alfo zunächit, was irgend einer wirklich berr- 
ichenden Sitte d. h. irgend einer gleichmäßig befolgten Regel 
des menjchlichen Handelns (S 110) entipricht. Erſt in 
nachfolgender Bedeutung ift „ſittlich“ dasjenige, was alle 
Sitte beftimmen ſollte. Denfelben Doppelfinn haben 
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an fi die Worte „Sittlichkeit ’ und „Sittenlehre”. Da- 
bei leugne ich natürlich nicht, Daß der heutige Sprachgebrauch 
alle diefe Worte fait ausschließlich in dem zweiten Sinne 
verwendet, Aber völlig befeitigt ift die uriprüngliche Be— 
deutung hierdurch nicht. Und danach folgt von ſelbſt Die 
Berechtigung der beiden obigen Vorausſetzungen. Um⸗ 
faßt die Nechtsfitte (8 110) den eigentlichen Kern alles 
Rechts, namentlich Die Normen erfter Ordnung bergeftalt, 
daß in der That nichts Recht ift, was nicht irgendwie auf 
eine NRechtsfitte zurückweiſt (SS 74, 100, 109), und tft an» 
dererſeits Nechtsfitte nur eine bejondere Art der Sitte, fo 
ift offenbar alles pofitive Recht nur eine Art des Sittlichen 
in der eriten, urfprünglichen Bedeutung des Wortes, Und 
ivieberum, wenn ber Gegenftand der Beurtheilung, für 
welche ein gewiſſes Rechtsideal der Mafftab fein Toll, fich 
zu demjenigen, was Gegenftand der Beurtheilung aus bem 
Geſichtspunkte der Sittlichkeit in der zweiten Bedeutung dieſes 
Wortes jein joll, ganz und gar wie bie Art zur Gattung 
fich verhält, fo kann doch auch jenes Rechtsideal nur als 
eine Art oder Seite des Sittlichkeitsideals begriffen werden. 

123. Das unterfheidende Merkmal des Nechts- 
begriffs im Gegenjage zu dem Sittlihen (in der erſten Be⸗ 
deutung) als Gattungsbegriff ift durch Die geſammte vor⸗ 
ausgegangene Ausführung gegeben: die Anerkennung der be- 
treffenden Regeln für das Handeln ale Normen des 
Gemeinfhaftlebens feitens der Genoſſen. Da- 
mit ſoll nicht gejagt fein, daß die frühere Nechtsphilojophie 
gar jehr irre ging, wenn fie ben Unterſchied des Rechts 
von der Sittlichleit vorzugsweife aus dem Begriffe des 
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jubjectiven Rechts entnehmen zu müſſen glaubte. Ein Fehler 
war es nur, daß fie des objectiven Rechts als der Grundlage 
des ſubjectiven zumeilen vergaß, daß fie in Folge deſſen das 
ſubjective Necht in vollſtändigen Gegenſatz ſtellte zu dem Begriff 
der Pflicht, daß fie endfich das Eharacteriftiiche des ſubjectiven 
Rechts in dem bloßen Exrlaubtiein fand. Die Erörterung des 
$ 115 bat ergeben, daß Berpflichtetfein und Erlaubt- 
fein nothwendig zufammen gehören, fofern fie beide bie 
natürliche Conjequenz jeder Normen-Anerlennung 
find; und eben darum find fie beide fchon Kennzeichen ber 
Gattung, von welcher das Recht eine Art bildet. Denn 
wie der Begriff der Normen-Anerlennung weiter reicht als 
ber Begriff ver Anerkennung als Gemeinſchafts— 
normen, fo reichen auch die Begriffe der Pflicht und des 
Erlaubten weiter als der Begriff des fubjectiven Rechts. 
Dagegen weift ung die Erörterung des 8 105 darauf hin, 
wo wir das Beſondere bes letzteren zu juchen baben; nur im 
Rechte, nur wo Normen des Handelns zugleich als Normen 
des Zuſammenlebens feitens der Genofjen anerkannt werben, 
jteht der Pflicht des Einen ftetS gegenüber der Anſpruch 
des oder der anderen Genoſſen. 

124. Wenn endlich nah 8 122 a. E. Ideal des Nechts 
nur. eine Art ober Seite bes Sittlichkeitsiveals fein Tann, 
jo liegt darin ſchon ausgefprochen, daß pas Verhältniß 
beider zu einander nur in zweifacher Weife gedacht werben 
kann. Entweder muß man annehmen, daß in der fittlichen 
Geſammtidee oder einem ganzen Kreife fittlicher Ideen eine 
ganz beftimmte Idee enthalten fei, die für fich allein einen 
vollſtändig genügenden Maßſtab für die Werthſchätzung alles 
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Rechtes abgiebt. Oder das Rechtsideal ift gar Kein jelb- 
jtändiges Ideal für fich, ſondern nichts anderes als ber In- 
begriff der fittlichen Ideen jelbft, angefehen unter dem Ge- 
fichtspunfte des formalen Rechtsbegriffs d. 5. gebacht als 
anerkannte Normen menfchlichen Gemeinfchaftslebens. 

Den Nachweis zu liefern, daß und warum alle Verfuche 
in der eriteren Richtung die Aufgabe zu löſen mißlungen 
find, würde eine bejonvere Abhandlung erfordern. Aber 
vielleicht ift Die Zeit nicht allzu fern, wo man bie andere 
Auffaffyng der Sache als gar feines Beweiſes mehr be- 
bürftig erachtet. Die Folge würde dann freilich auch Die 
Erfenntniß fein: eine Rechtsphiloſophie, wie fie jett meift 
noch gefordert wird, ift ein Unding.. Die Ergründung des 
Weſens des pofitiven Nechts gehört als juriftifche Prinzipien- 
lehre zur pofitiven Nechtswifjenichaft oder Surisprudenz 
jelbft; die Auffuchung eines idealen Werthmeſſers zur Be 
urtheilung alles Rechts fällt zufammen mit den Aufgaben 
ber praftiichen Philofophie überhaupt. 
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Die Aufgabe, welche die nachfolgenden weiteren Unter» 
ſuchungen „zur Kritik der juriftiichen Grundbegriffe‘ zu 
löſen haben, ift im allgemeinen ſchon durch den Inhalt des 
vor ſechs Jahren veröffentlichten erſten Theils gegeben. 
Dort war ich ausgegangen (Th. J. S. 17ff.) von einem 
einzelnen beſtimmten Rechtsſatze, deſſen rechtsverbindliche Kraft 
keinem Zweifel unterliegt: es kam darauf an, den Grund 
dafür hinzuzuſuchen. As nächſter Grund lag auf der Hand: 
bie verpflichtende Kraft des Reichsgeſetzes, welchem ber frag« 
liche Rechtsjag entnommen; als fernerer: das Zuftande- 
fommen bes fraglichen Gejebes in Gemäßheit der beutfchen 
Reichsverfaſſung, d. h. durch die Thätigkeit gewiſſer daſelbſt 
bezeichneter Subjecte, unter Beobachtung der ebendaſelbſt 
feftgeftellten Normen*). Zugleih (8 7) ergaben fich ohne 
weiteren Beweis die analogen Gründe für jede fonftige „ge⸗ 
ſetzliche“ Beſtimmung. Es blieb nur die Frage: „Worauf 
berubt die verpflichtende Kraft ver Verfaſſung?“ Auf einer 


*) Beiläufig mag hierzu bemerfi werben, daß bie einfchlagenben 
Artikel der Reichsverfaſſung in $ 6 theilweife faljch angegeben find; es 
ift zu leſen: Art. 78 flatt 77, Art. 2 und 17 flatt Art. 3. Indeſſen 
darf ich wohl annehmen, daß irgendwelche erhebliche Mißverſtändniſſe 
über meine Meinung bierburd nicht entftanben find. 
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beftimmten Qualität der bezeichneten Subjecte, oder auf einer 
beftimmten Qualität der Normen, welche bie Thätigkeit dieſer 
Subjecte beftimmen? 

Daß zunächit dieſe Alternatiofrage zu Gunſten der zweiten 
denkmöglichen Erflärungsweije zu entjcheiven ſei, Habe ich auf 
apagogiichem Wege gerechtfertigt, d. h. durch den Nachweis 
(SS 8, 10—57), daß die erfte Erflärungsweife, wie mannig- 
fach man diefelbe auch variiren möge, Teinesfalls als zu⸗ 
länglich erjcheint, und jeder Verſuch, mit berfelben völlig 
Ernſt zu machen, zugleich auf die zweite hinweiſt. ALS Ant- 
wort dagegen auf die jofort fich erhebende neue Frage, wie 
bie Qualität der Normen näher zu beftimmen fei, in denen 
das Weſen einer Verfaffung beiteht, und auf welche. barum 
nah dem Bemerlten die verpflichtende Kraft des Geſetzes 
zurüdzuführen iſt, bot fi mir nunmehr das Reſultat 
einer von ganz anderem Ausgangspunlte aus unternommenen 
Unterfuchung über das Wejen bes pofitiven Rechts, — das⸗ 
ſelbe Refultat, deſſen ich in den Vorbemerkungen (88 1—5) 
zum erſten Bande bereitS zu gedenken, basjelbe, welchem 
auch die Unterfuchung über bie oben aufgeworfene Alternativ- 
frage bie und da eine Beftätigung gebracht hatte. 

Damit ſchließt naturgemäß basjenige Stüd meiner Ge⸗ 
fammtarbeit, in welchem die analytifche Methode, oder beijer, 
bie Methode der Reduction (Sigwart, Logik II, 250 ff.) 
die in erfter Linie mafgebende fein mußte. Zugleich aber war 
al8 weitere Aufgabe gegeben: fortgejegte Prüfung der auf 
dieſe Weije gewonnenen Anficht über das Wejen des pofitiven 
Rechts. 

Degonnen habe ich diefe Prüfung mit einer Kritif 
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der wichtigeren ſonſtigen allgemeinen Anfichten vom: Rechte, 
welche mit der meintgen zwar das Eine gemein haben, daß 
jie den Nachdruck legen auf vie Eriftenz gewiſſer Normen, 
Dagegen von ihr abweichen in ver Beftimmung ver differentia 
specifica der Rechtsnormen im Verhältniſſe zu anderen 
Normen (TH. I, SS 9, 58ff.). Dabei fand fich leicht Ge- 
legenheit, nicht nur meine Anficht nach mehreren Rich⸗ 
tungen bin zu präcifiven, fondern auch beiläufig eine Reihe 
thatjächliher Momente aufzuzeigen, die direct zu ihren Gunften 
Iprechen (vgl. 3. B. SS 68ff.). 

Aber auch die folgenden vier Bücher, von welchen bie 
beiden nächjjtfolgenden die Begriffe ‚‚objective8‘ und „ſub⸗ 
jectives Recht‘ im Verhältniſſe zu einander, nebft ben daraus 
fich ergebenden Conjequenzen, jowte die Lehre vom Rechts⸗ 
gejchäft, zwei für jpäter in Ausficht zu nehmenbe das Un⸗ 
vecht und bie Geltungsbewährung des Rechts wider das Un⸗ 
recht behandeln jollen*), ftellen fich in gewifjer Beziehung 
dar als fortgejegte Unterfuhung über das Weſen der pofi« 
tiven Rechts. Nur wird der Gang der Erörterung bier 
ein entgegengejeßter fein. Die auf dem Wege der Reduction 
gewonnene, durch bie Kritif der fremden Meinungen be- 
fräftigte allgemeine Anficht bildet von jetzt ab die natür- 


*) Danach bebarf allerbings die in Th. I, 8 101 enthaltene Ber- 
weifung auf bas zweite Buch einer Berichtigung. Die Lehre von 
ben Rechtsquellen, joweit ein Eingehen auf diefelbe überhaupt beabfich- 
tigt, wird zum größten Theil erft im britten Buche behandelt werben, 
und das Meifte von dem, was fonft in 8 101 angeführt iſt (abgeſehen 
von ber Lehre vom fubjectiven Rechte), wirb fogar einem fechften Buche 
vorbehalten bleiben müfjen. 

1 * 
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liche — wenn auch in einer ober der andern Beziehung noch 
näher zu begründende und möglicherweife auch zu corri- 
girende — Grundvorausſetzung aller weiteren Arbeit. Letztere 
muß aljo in erſter Linie deductiver Art fein, d. h. es ift 
jet ftet8 vor Allem zu unterfuchen: welche Schlußfolgerungen 
ergeben fih aus umjerer allgemeinen Anficht vom Rechte 
für die Kritik der verfchtebenen einzelnen juriftiichen Grund⸗ 
begriffe, wie beiſpielsweiſe „Rechtspflicht“, „ſubjectives 
Recht“, „Rechtsſubject“, „Rechtsverhältniß“, „Rechtsge⸗ 
ſchäft“ u. ſ. w.? Aber die Nichtigkeit des gewonnenen 
Reſultats und damit indirect auch die Richtigkeit der Grund⸗ 
vorausſetzung iſt dann allerdings weiter zu erproben: eines⸗ 
theils durch Prüfung der bisherigen Meinungen bezüglich der 
betreffenden Begriffe, anderntheils durch allerlei mehr ins 
Detail fortgeſetzte Schlußfolgerungen und reſp. Vergleichung 
derſelben mit zweifelloſen Thatſachen des poſitiven Rechts. 


weites Bud). 
Objectives und ſubjectives Red. 


I. 


125. Die Unterfuhungen des erften Buches find auf 
bie Thatjache, daß ber höhere Gattungsbegriff für Das Necht 
im objectiven Sinne der Begriff der Norm tft, nicht näher 
eingegangen. Ich babe mich darauf beichränft, ausprüdlich 
dieſe VBorausfegung zu machen (Tb. I, 8 1, ©. 3), oder mit 
anderen Worten an benfelben Gedanken anzufnüpfen (8 1 A), 
ber unter Anderen von Savigny (Shitem des heutigen 
römiſchen Rechts I, ©. 58f.) gelegentlih der Eintheilung 
der Rechtöfäte vertreten, von Ihering zum Ausgangs» 
punkte feiner Lehre von der „juriſtiſchen Conſtruction“ 
(Geift des römiſchen Rechts II, S 41, 1. Auflage ©. 385) 
genommen und neuerdings von Thon zur Grundlage feines 
Werkes „Rechtsnorm und fubjectiveg Recht‘ gemacht wor» 
ben ift. in befonderer Beweis, daß alles Recht feinem 
Weſen nach imperativiicher Natur fei, fehlen mir damals 
überfläffig; jebenfall8 war er für die Löſung der Aufgabe 
entbehrlich, die ich mir zunächſt gejtellt hatte. 

Nachdem jedoch dieſe Vorausfegung wider alles Er- 
warten in neuejter Zeit lebhafte Anfechtungen erfahren hat, 
halte. ich es für nothwendig, auch meinerfeit auf biefelbe 
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näher einzugehen. Dies um fo mehr, als ich den Schluß. 
folgerungen, zu welden Thon von der gleichen Voraus⸗ 
ſetzung aus gelangt ift, in vielen und wichtigen Punkten 
nicht beitreten Tann, — was mich übrigens nicht hindert, 
das Verdienſt feiner Unterfuchungen im ganzen recht hoch 
anzufchlagen. 

126. Bor allen Dingen gilt e8, den Grundfaß von der 
imperativiihen Natur alles Rechts zu wahren gegen eine 
Inconſequenz, zu der fih auh Thon Hat verleiten laſſen. 
Derſelbe fchreibt (a. a. O. ©. 11f.) wörtlid: 

„Die Rechtsorbnung wünjcht, daß geichehe, was fie 
gebietet, jowie daß ungejchehen bleibe, was fie verbietet. 
Ihre Imperative find ihr nur Mittel zum Zwede, ein 
Verſuch, das Befohlene zu erreichen. Und unvolllommen 
find diefe Mittel um deswillen, weil der Wille der Norm- 
unterworfenen frei bleibt und den Befehlen Ungehorſam 
entgegenjeten Tann. Wo die Rechtsorbnung mithin das 

gewünſchte Ergebnik auf andere Weile ohne Beſchwerde 
und mit voller Sicherheit zu erreichen vermag, wird fie 
alle Beranlaffung haben, diefen anderen, bequem und 
ficher führenden Weg vorzuzichen. 

In einer folchen glüdlichen Lage befindet fich bie 
Rechtsordnung in allen Fällen, wo es fich lediglich darum 
Bandelt, den Eintritt gewilfer Rechts wirkungen zu 
verhindern. Wie im lebten Abfchnitte gezeigt werben 
fol, ift das Rechtsgeſchäft als Geſchäft des Rechts auf- 
zufaffen: als diejenige menschliche Handlung, an beren 
Vornahme die Rechtsordnung den Eintritt oder das Auf- 
hören beftimmter Imperative im voraus geknüpft hat — 





9 





und welche damit als das Mittel zur Hervorrufung jener 
Rechtsfolgen bezeichnet und ven Geichäftsfähigen zu beliebiger 
Benutzung überlaffen wird. Wünfcht die Rechtsorbnung 
nun, daß unter gewiſſen weiteren Vorausfegungen, troß 
Vornahme der Handlung, bie mit biefer für gewöhnlich 
verfnüpfte rechtliche Wirkung nicht eintreten fol, fo braucht 
fie diefes nur auszufprechen. Der Eintritt. rechtlicher 
Wirkungen ift dann eine Unmöglichkeit. Eines Verbotes 
bedarf e8 dann nidt. Ein „Du follft nicht‘ tft da 
nicht erforberlich, wo die Rechtsordnung mit einem ‚Du 
kannſt nicht” das Nämliche und nur noch ficherer er- 
reiht. Mit letzterem Ausipruche ift die Fähigkeit zur 
Herporbringung des unerwünjchten Erfolges von vorn⸗ 
berein genommen.’ 

Der Widerſpruch biefer Sätze mit dem einen allge 
meinen Sake: 

„Das gefammte Recht einer Gemeinjchaft ift nichts 
al8 ein Complex von Imperativen, die injofern mit ein- 
ander verknüpft und verbunden find, als die Nichtbe, 
folgung der einen für andere Häufig die Vorausfegung 
bes Befohlenen bildet“, 

liegt auf der Hand und iſt auch bereit8 von anderer Seite 
gerügt worden. 

Allerdings darf man momentan verjucht fein zu meinen, 
ber Widerfpruch beftehe mehr nur in der Faſſung, als in 
der Sade. Denn Thon giebt alsbald darauf nicht nur 
ganz offen zu, der Ausipruh ‚Du kannſt nicht‘ fei Fein 
Imperativ, jondern bemerkt auch zugleich, um ber von mir 
gezogenen Schlußfolgerung vorzubeugen, er ſei „lein felb- 
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ſtändiger Rechtsſatz“. Allein in Wahrheit wird dadurch 
doch nur der wirklich vorhandene Widerſpruch einigermaßen 
verdeckt. Die Trage kam in erſter Linie nur fein: „Ift 
ein ſolcher Ausſpruch überhaupt Rechtsſatz oder nicht?“ Wird 
die Frage bejaht, ſo liegt in dem vorausgeſchickten Zuge⸗ 
ſtändniß, daß das „Du kannſt nicht“ kein Imperativ, oder, 
beffer gefagt, nicht auf einen Imperativ zu reduciren fet, 
zugleih das Zugeſtändniß nicht-imperativifcher Nechtsfäte 
neben ben imtperativifchen. Ob dann auch bie erfteren un- 
ſelbſtändige, nur die letzteren ſelbſtändige Rechtsſätze fein 
mögen, — das Princip, daß alles Recht aus Impera⸗ 
tiven beſtehe, iſt unter ſolcher Vorausſetzung unhaltbar. 
Anderſeits iſt gar nicht abzuſehen, wie man dazu kommen 
fol, einer geſetzlichen Beſtimmung, deren Geltung und recht⸗ 
liche Bedeutſamkeit außer: Zweifel tft, wie 3. B. dem Aus⸗ 
fpruche ‚ Schenkungsveriprechen unter Ehegatten find nid 
tig’, die Qualität eines Nechtsfates völlig abzuſprechen. 
Gewiß kann der ſprachliche Ausprud der einzelnen Rechts⸗ 
ſätze nicht maßgebend fein für Die Beurtheilung des wahren 
Charakters derſelben. Gewiß kann daher behauptet wer⸗ 
ben, und wirb von mir ganz iwie von Thon u. U. 
behauptet, daß zumal in unferer modernen Gefeßgebung 
Form und Inhalt augenfällig differiren. Sa, es ift fogar 
zuzugeben, daß bisweilen in Geſetzen, und zivar mitten in 
bem fogen. bispofitinen Theile berfelben, Sätze fich finden 
mögen, bie, genau angefehen, gar feine rechtliche Be⸗ 
deutung Haben und darum in der That auch nicht Rechts⸗ 
fäbe zu nennen find. Aber einer gefeblichen Beftimmung 
rechtlichen Inhalt und Wirkſamkeit zuzugeftehen und Doch 
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zugleich ihnen die Qualität als Rechtsſatz abzufprechen, iſt 
ſchlechthin unmöglich *). 
Um den Widerſpruch wahrhaft zur befeitigen, giebt es 


*) Unflarifl, was Bergbohm In feinem fonft in vielfacher Hinficht 
beachtenswertben Bude „Stantsverträge und Geſetze als Quellen bes 
Völkerrechts“ (S. 64) von Geſetzesbeſtimmungen fagt, weldye bie Rechts⸗ 
folge der Nichtigkeit, Berluft des Klagerechts durch Berjährung u. dergl. 
berbängen: „... Infoweit fie ſolche Wirkungen vorfchreiben, find biefe 
Geſetze eigentlich gar keine Geſetze, find fie nur Erklärungen des Geſetz⸗ 
gebers, dahingehend, daß gewifie Handlungen, bie ber Handelnde ober an- 
bere Perfonen, für rechtlich relevant balten könnten, nach feinem, bes 
Gefetsgebers Willen und für ihn und bie von ihm abhängigen Ein- 
richtungen rechtlich irrelevant fein follen, mit anderen Worten, daß er 
ſolche Handlungen im rechtlicher Beziehung iguoriren wolle.” Zu⸗ 
vörberft if aus ben Worten nicht zu entnehmen, ob Bergbohm ben 
fraglichen Geſetzesbeſtimmungen auch bie Dualität von Rechtsſätzen ab- 
ſpricht, da er unter „Geſetz“ Tpeziell nur eine Verbindung zweier Rechts⸗ 
fäge, einer Rorm und einer Hechtsfolgebefiimmung für ben Fall ber 
Uebertretung erſterer, verftanden wiſſen will. Anbererfeits enthält bie 
zweite Hälfte des Sates einen Widerſpruch; denn eine in ein Gefet 
aufgenommene Erklärung, daß eine Handlung rechtlih irrelevant 
fein ſolle, ſelbſt wenn biefe Erklärung wirklich nur für „die vom 
Gefetsgeber abhängigen Einrichtungen“ beftimmt war, ift „niemals bloß 
eine Erklärung bes Geſetzgebers, daß er ſolche Handlungen igno- 
riren wolle”. Was ber Gefetgeber als foldder erklärt feiner- 
ſeits ignoriren zu wollen, würde ber Richter darum nicht ignoriren 
bürfen ober gar müflen; wenn er e8 dennoch in ben angenommenen 
Fällen fol, fo fol er es, weil e8 ihm der Geſetzgeber durch jene 
fraglichen Gefeesbeftimmungen gebietet. Nimmt man übrigens hinzu, 
daß an bie Uebertretung folder Gebote durch den Richter ebenfalls 
gewifle Rechtsfolgen geknüpft zu fein pflegen, To wiirde ihnen minde- 
ſtens im Zufammenhange mit den Yetteren bie Gefekesqualität auch 
im Bergbohmſchen Sinne nicht abzufprechen fein. (Auf den eigen- 
thümlichen Geſetzesbegriff Bergbohms felbft näher einzugehen muß ich 
mir für eine andere Gelegenheit vorbehalten.) 
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nur eine ziwiefache Möglichkeit. Entweder man gefteht offen 
zu, daß neben ben imperativiichen Rechtsſätzen noch eine 
zweite Art von Rechtsſätzen ftebt, deren Eigenthümlichkeit 
darin befteht, daß fie nicht Imperative find. Ober man 
nimmt umgekehrt an, daß Rechtsſätze der legteren Art nicht 
eriftiren, vielmehr überall, wo ſolche hervorzutreten fcheinen, 
biefer Schein nur auf der fprachlicden Form reſp. auf dem 
befonderen Inhalt ober der eigentbümlichen Verknüpfung 
wirklicher Imperative beruht. 

127. Zweifelbafter mag e8 erfcheinen, ob ein ähnlicher 
Widerfpruch, wie der eben beiprochene, auch vorliegt in dem 
von Thon gemachten Unterſchiede zwilhen Setzung und 
Rücknahme von Imperativen. Ich wage in diefer Be⸗ 
ziehung nicht zu enticheiven; denn Thon bat fih nicht be- 
ſtimmt genug ausgejprochen, wie er fich die Zurücknahme 
oder Aufhebung eines Imperativs eigentlich vorftellt. Ein⸗ 
zelne feiner Redewendungen bürften aber dafür Tprechen, 
daß er fich die einfache Rüdnahme nicht imperativiich denkt, 
jelbft dann nicht, wenn fie ausdrücklich, insbeſondere durch 
Geſetz erfolgt; und dann ift in der That der fragliche 
Widerjpruch vorhanden. Ihn zu befeitigen, bez. ihm vor» 
zubeugen, bleibt auch Hier nur die Alternative, entweder 
imperativifche und nicht-imperativiiche Rechtsſätze neben ein- 
ander anzunehmen, ober die ſcheinbar nicht-imtperativifchen 
als in Wahrheit auch-imperativiiche nachzuweiſen. 

128. Für meinen Theil ftehe ich nicht an, den Grund» 
fat von ber imperativiichen Natur alles Rechts im vollen 
Umfange feftzußalten. Aus doppeltem Grunde. Erftens 
brängt dazu ſchon die unbefangene Betrachtung befien, was 
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wir als formelle Rechtsquellen zu bezeichnen gewohnt ſind. 
Zweitens iſt mir ganz zweifellos, daß auch in ben Be 
Stimmungen, in denen Thon ein „Du fannit nicht“ oder bie 
einfache Rüdnabme eines früheren Imperativs findet, ber 
Sache nach Imperative enthalten find. 

129, Daß aus dem Gewohnheitsrecht feine Argumente 
gegen die Normenqualität aller NRechtsfäte entnommen 
werden können, bebarf wohl Feiner längeren Erörterung. 
Freilich kann das Gewohnheitsrecht felbft auch feine fichere 
Grundlage abgeben für unfere Annahme, überhaupt für eine 
Erörterung über die logiſche Natur des Rechts; aber die 
altübliche Bezeichnung „opinio necessitatis‘ weist wenigftens 
darauf bin, daß unfere Annahme der unbefangenen Vor⸗ 
ftellung von gewohnbeitsrechtlichen*) Nechtsfägen entfpricht. 

Die Zweifel an der allgemeinen imperativifchen Natur 


*) Wenn Henri Brocher (Les rövolutions da droit I, p. 217g.) 
ba8 Gewohnheitsrecht als ein bloßes droit consultatif (im Gegenfat 
zum droit imp6ratif) bezeichnet, fo hängt dies damit zufammen, daß 
derſelbe 1) NHechtsfitte im firengen Sinne (=. Rechtsgemohnheit) mit 
Sitte überhaupt zufammenwirft; 2) ſchlechthin kein Gebot, kein „Du 
ſollſt“ kennen will, Binter welchem nicht unmittelbar äußere Zwangs⸗ 
maßregeln fteben (wie er denn auch in der ganzen Moral nur einen In⸗ 
begriff von guten Rathſchlägen erblidt, die fi für nns aus eigenem 
wohlverftanbenen Intereſſe ergeben). Ein näheres Eingehen auf ber- 
artige Anſchauungen ift Hier wohl überflüffig. Ich leugne natürlich 
gar nicht, dag bie Intenfität des gebietenben Willens, fo zu fagen die 
innere Stärle des Imperativ, eine höchft verfchiebenartige fein kann, 
und daß andererfeits gute Rathſchläge nicht felten mehr wirken als 
Gebote, ſelbſt wenn mit letteren firenge Strafbrohungen verbunden 
find. Allein der Unterſchied zwifchen Gebot und Rathſchlag liegt eben 
nicht in ber thatfächlichen oder wahrſcheinlichen Wirkſamkeit, fondern 
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des Rechts pflegen denn auch meift abgeleitet zu werben 
aus dem Inhalte ver Sejetgebung. Namentlich ift es 
die Form unferer modernen Sejeßesterte, die anfcheinend 
folhe Zweifel unterftügt. Aber auch mur anfcheinend, 
ja im Grunde nur bei höchft oberflädhlicher Betrachtung 
berfelben. ‘Denn der ganze Schein tft nur vorbanben für 
benjenigen, welcher die Eingangsworte unferer Geſetze nicht 
in ihrer vollen Bedeutung würdigt. Das einzige Wort 
„verordnen“, das in ihnen immer umd immer wieder⸗ 
fehrt *), giebt allein den nachfolgenden Sätzen den Normen- 


einzig in ber Verſchiedenheit ber Intention. Wer gebietet, verlangt 
einfach Befolgung; wer nur rathen will, ftellt bie Befolgung im lebten 
Grunde der Willtür des Berathenen anheim. Es erſcheint aber über 
jeden Zweifel erhaben, baß ein gleicher ober auch nur ähnlicher Gegen- 
fat zwiſchen Gefetses- und Gewohnheitsrechtsſätzen nicht beſteht. 

*) Ich denle nicht, baß ich den Einwand zu fürchten babe, ich 
verwechſele hier ſelbſt Geſetzesin halt und Geſetzes befehl. Ich kann 
mir dieſe Unterſcheidung, wie fie neuerdings Laband (Das Staats⸗ 
recht des Deutfchen Reiches II, S. Aff.) beſonders betont hat, fehr 
wohl aneignen, wenn auch nur mit einiger Reſerve inbetreff ber bar- 
über gegebenen Ausführung, Nicht zuflimmen kaum ich nämlich, 
wenn Labaub Die Shaffung eines Rechtsſatzes und feine Aus⸗- 
ffattung mit rechtsverbindlicher Kraft oder feine Sanc— 
tion als zwei wejentlich verſchiedene Acte neben einander fiellt. Ein 
Rechtsſatz, der gar noch nicht rechtsverbindliche Kraft befitt, ift überhaupt 
noch kein Rechtsſatz; und was folche Kraft befigt, bedarf keiner weiteren 
Sanction. Es iſt zwar ganz richtig, daß „der Staat in ber Lage fein 
fanı, nicht nur den Rechtsſatz in dem geltenden Gewohnheitsrecht, 
fondern fogar ben Wortlaut des Geſetzes, dem er die Sauction er- 
theilen ſoll, bereit8 al8 gegeben vorzufinden”. Allein in erfterem Falle 
wird, juriftifch betrachtet, nicht der Gewohnheitsrechtsſatz mit Geſetzes⸗ 
kraft ausgeftattet, fonbern vielmehr, mit ober ohne Aufhebung bes bisher 
geltenden Gewohnheitsrechts, formell nenes gefetliches Recht geſchaffen, 
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charalter, aber es giebt ihm auch nothwendig allen, bie 
als wahre Gejegesbeftimmungen gelten jollen. ‘Der In⸗ 
bicativ, ber im Texte unferer heutigen Geſetze üblich, ift 
alfo ein wahrer Inbicativ, fondern dem Sinne nad ein 
Imperativ. 


gleih wie etwa burch eine Eobification zahlreiche ältere Einzelgefete 
befeitigt werben, auch wenn fie wörtlich in das nene Geſetzbuch 
übergeben. Im den Beilpielen bagegen, bie Laband für ben zweiten 
Fall anführt, liegen theils überhaupt noch keine Rechtsſätze vor, oder 
body nur folche, deren rechtsverbindliche Kraft von ber Kraft gejetlich 
fanctionirter Rechtsſätze verfchieben if, 3. B. Rechtsſätze, bie als ver- 
tragsmäßige die contrabirenden Regierumgen verpflichten, aber bamit 
noch nicht ſchon innerhalb der betreffenden Staaten gelten. Daß 
inbefien in ber praftilchen Hauptſache Laband jelbft nichtS anderes jagen 
will, als was ich ihm zugeben Tann, entnehme ich aus feiner Schluß- 
bemertung ©. 10, daß „der Effect der Uebereinftiimmung von Mehr⸗ 
beitsbefchlüfien des Bundesraths und Reichstags zunähft nur bie 
definitive Herftellung eines Gejeg- Entwurfs fe.“ Denn zur 
Schaffung von Rechtsſätzen gehört eben mehr als die Auf- 
ftellung der Säbe, bie Recht werden follen. Kein Gewicht lege ich 
darauf, daß die Eingangsworte unferer Gefege: „Wir, — verordnen“ 
nicht erſt im Sanctionsact hinzugefügt, fondern ſchon als zum Geſetz⸗ 
entwurf gehörig von unferer beutjchen Gejetgebungspraris behandelt 
werben. Denn nothwendig durch unfere Berfafjungen gefordert ift dieſe 
Praris wohl nicht; die fraglichen Worte gehören jedenfalls nicht zum 
Sefeesinhalt im Labandſchen Sinne. Aber ebenfo gewiß erhalten 
bie diefen Inhalt bildenden Säge ihren Charakter als Rechts— 
fäße, genauer gefagt, als Gefegesinhalt erſt durch den hinzukom⸗ 
menben Gejegesbefehl, ber in jenen Eingangsworten vor allen Dingen 
zum Ausdrud gelangt. Ueber das, was Binding neuerbings gegen 
biefe Auffaſſung bemerft hat, |. den Exeurs A im Anhange biefes 
Bandes, wohin auch die Polemik wider zahlreiche andere Einzelein- 
wenbungen gegen. die allgemeine imperativifche Natur bes Rechts zu 
verweiſen if. 
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Und wer der Sade auf den Grund zu gehen liebt, wirb 
bie gleiche Beobachtung an aller möglichen Gejebgebung 
machen. Wo auch der einzelne NRechtsjat nicht ſchon feiner 
unmittelbaren Geftaltung nach, wie im jüdiſchen und älteren 
römiſchen, in ben norbiichen und altdeutſchen Rechten, als 
Imperativ auftritt, da wird es dennoch niemals ganz 
an einer Eingangs⸗ oder Schlußformel mangeln, durch 
welche dem fraglichen Inhalte ber imperativiiche Charakter 
aufgebrüdt wird. Fehlt aber wirklich folche Formel völlig 
ober läßt fich der darunter gehörige Inhalt nur theilweiie 
mit ihrem Sinne vereinigen, fo ift dies ftetS ein Beweis 
bafür, daß entweber gar fein Geſetz ober eine Derartige 
Miihung von Satung, Lehre, Erzählung vorliegt, daß eine 
fachliche Scheidung nur nach Gefihtspunften erfolgen Tann, 
die man bereit8 anderswoher gewonnen hat. Im erfteren 
Galle befinden fich ihrer urjprünglicden Bedeutung nach die 
fogen. Nechtsbücher des Mittelalters. Später vertritt 
bet ihnen zum Theil die Reception die Stelle der Sanction 
beim Geſetze. Wenn trotzdem gerade bie wichtigften dar⸗ 
unter wenig oder gar nicht unter bie zweite Kategorie zu 
rechnen find, fo mag man dies theils dem gefunden furifti- 
ſchen Sinne der germantichen Völker, theil8 der aus bem 
Gegenſatze zum geiftlichen Rechte fih von jelbft ergebende 
größeren Einjchränfung bes Stoffes, theils auch der hervor⸗ 
ragenden perfönlichen Bildung ihrer Verfaſſer zugute rech- 
nen. ‘Die meiiten Beiſpiele für die zweite Kategorie bietet 
das Kirchenrecht, namentlich in einigen recipirten Rechtsfamm- 
lungen, und in noch höherem Maße das mit der Religion 
fortgefeßt verquidte Recht der orientaliichen Völler. Ich 
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will aus den Rechtsquellen der Iehteren nur das von Ver⸗ 
tretern ber vergleichenden Rechtswiſſenſchaft neuerbings vor» 
zugsweife cajolirte fogen. Gejegbuh Manu's nennen, bas 
in ber indifchen Rechtsgeſchichte ungefähr biejelbe Rolle fpielt 
wie der Pſeudo⸗JIſidor in der Geſchichte des canontichen 
Rechts. 

Am meisten ift vielleicht der imperativiſche Charalter 
verhüllt in ben modernen Staatöverträgen. Aber vor» 
Banden tft er ficherlich auch Hier. Es wirb nicht leicht 
einem Suriften einfallen, Beſtimmungen, bie wirklich zum 
Inhalte einer Vereinbarung gehören, für bloße ‚‚Ausjage- 
ſätze“, für „Urtheile“ im Sinne der Logik zu halten, wie 
fehr fie auch deren Form an fi) tragen mögen*). Weber 
Wahrheiten, oder mit anderen Worten barüber, was tft 
oder fein wird, fchließt man Teine Verträge, fondern einzig 
barüber, was für die Contrahenten ald Norm des Handelns 
gelten foll. Auch der Indicativ im Texte unferer mo» 
dernen Staatsverträge iſt daher fachlich nichts anderes als 
ein Imperativ. 

130. Die Anwendung bes vorftehenden Ergebnifjes auf 


*) Daß es doch bisweilen vorlommt, kann ich freilich — zumal 
feit Bitelmanns Bud „Irrtum und Rechtsgeſchäft“ — nicht leug- 
nen. Aber ſelbſt Zitelmann wirb Säte, wie ich fie im vorliegenden 
Falle tm Sinne babe, fi in ähnlicher Weife umdeuten, wie ich e8 im 
Folgenden thue; er wirb 3. B. zugeben, daß überall ba, wo ein Ber- 
trag, grammatiſch angefehen, im Futurum fpricht, dies jo zu verftehen ift, 
als wenn flatt „wird“ ein „ſoll“ zu leſen wäre. Die bis jekt ifolirt 
baftehende Anfiht Zitelmanns über bie Bebentung eines folchen „fol“ 
werbe ich fpäter (SS 254ff.) im Zufammenhange mit feiner ganzen 
Theorie von ben „juriſtiſchen Thatfachen” widerlegen. 

Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe. IL, 2 
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die fchon beiprochenen bejonderen Fälle iſt unfchwer zu 
machen. Ich beichränfe mich daher auf den Nachweis, daß 
man auch von ganz anderem Ausgangspunfte aus zu dem 
gleichen Reſultate gelangt. 

Wenn Thon bie gejegliche Anerkennung eines „Dürfen, 
3. DB. im Falle der Nothwehr, als Rüdnahme oder Aufhebung 
gewilfer Normen unter bejtimmten Vorausfegungen, hier der 
Borausjegung des rechtswidrigen Angriffs erklärt, fo muß 
ih ihm im Allgemeinen zuftimmen, obgleich ich in feinem 
Werke eine genügende Motivirung vermiſſe. Ihre eigent- 
fihe Begründung Tann die gebacdhte Erklärung meines Er- 
achtens nur finden in Erwägungen, wie fie u. A. im 
XI. Abjchnitte unferes erjten Buches (S 115, ©. 157) 
gepflogen find. Dort ift gezeigt worben, daß der Begriff 
bes Sollens, des Gebots oder Verbots, aus bem bes 
Dürfens nicht ableitbar, wohl aber die umgefehrte Ableitung 
möglich tft. Dürfen oder Erlaubtjein iſt danach gar nichts 
anderes als Nichtverbotenjein, over, vielleicht noch 
correcter ausgedrüdt, „nicht im Widerſpruch mit 
Vorderungen des Rechts jein‘*) Iſt dem aber jo, 
dann kann ein Rechtsſatz, deſſen Bedeutung wahrhaft ein 
Erlauben oder Begründen eines Dürfen jein joll, 
in der That nur gebacht werben als ein folcher, der ein 
in Gedanken vorausgefektes Gebot oder Verbot ganz 
oder theilweije verneinen, aljo, ſofern ein jolches 


*) Siehe hierliber den ausführlichen Nachweis im Exeurs A (im 
Anhang diefes Bandes): „Der Begriff des Dürfens und die Einwürfe 
gegen die allgemeine imperativifhe Natur der Rechtsnormen.“ 
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Gebot oder Verbot zur Zeit in Geltung ift, dasſelbe ganz 
ober theilweife zurücknehmen full. 

Genau ebenfo tft aber offenbar auch das Thonſche, Du 
kannſt nicht” zu erklären. Daß die Rechtsorbnung dem 
menſchlichen Willen nicht das Wollen und darum auch nicht 
unmittelbar das Handeln im natürlichen Sinne des Wortes 
abſchneiden kann, bebarf feiner weiteren Ausführung. Was 
fie verjagen Tann — mehr behauptet auch Thon nicht — 
ift einzig der Eintritt gewiljer Rechtsfolgen. Fragen wir 
nun aber, wie fie das fertig bringe, ober was e8 überhaupt 
heiße, den Eintritt gewiſſer Rechtsfolgen zu verfagen, jo iſt 
die Antwort gegeben durch die von Thon felbjt über den 
Zufammenhang der verichtevenen rechtlichen Imperative an⸗ 
geftellten Erörterungen. Alle Rechtsfolgen beruhen hiernach 
auf dem Vorhandenſein gewifjer bebingter Imperative, bie 
jofort wirfjam werben, wenn bie mitgeſetzte Bedingung ein- 
getreten if. Wenn nun 3. B. ein Nechtsfak an jebes an⸗ 
genommene Berjprechen das Gebot knüpft: „Du follft dem 
Beriprechen gemäß handeln‘, wenn ſodann weitere Rechts⸗ 
läge für den Fall, daß der Verſprechende feiner Pflicht nicht 
nachlommt, Normen für ftaatliche Gerichte conftituiren, nach 
denen fie dem Berechtigten gegen den Nichtleijtenden ibre 
Hülfe gewähren jollen u. |. w., fo befteben bie oben ange- 
führten Nechtsjäge: „Schenkungsverſprechen zwiſchen Ehe⸗ 
gatten ſollen nicht binden‘, „Frauen ſollen durch Bürg⸗ 
ſchaftsverſprechen nicht verpflichtet werden“, offenbar auch 
in nichts anderem, als in einer partiellen Rücknahme oder, 
allgemeiner ausgedrückt, in einer partiellen Verneinung der 
zuerſt erwähnten Normen. 

2* 
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Zu prüfen ift alſo einzig und allein: Wie tft Die red ts⸗ 
gültige VBerneinung einer Norm möglich?*) 

Nun Tanıı ich nicht leugnen, daß es eine Art rechts 
gültiger Verneinung gibt, bet welcher gar kein neuer Rechts» 
fat entfieht: die einfache Nihtsmehr-Anerlfennung 
einer Norm, im praftiichen Leben und ber bisherigen jurifti- 
ſchen Doctrin befannt als Entwöhnung, desuetudo. Aber 
jedenfalls ift diefe Art — zumal in der Gegenwart — 
die weitaus ſeltenſte; in ben meiften Fällen, insbejonbere 
überall, wo e8 um eine ausdrückliche 3. B. geſetzliche Ver⸗ 
neinung ſich Kanbelt, erfolgt diefe durch Segung einer 
neuen Norm. 

Und zwar ift ſolche in zweifacher Weile denkbar. Die 
neue Norm kann ein ber alten Norm conträr entgegen» 
gejettes „Du ſollſt“ ausfpreden. So gebieten die 
Milltärgefege vem Soldaten unter gewiffen Vorausſetzungen 
zu töbten; fo gebieten vie Proceßordnungen gewiſſen Staats- 
beamten umter gewiſſen VBorausfegungen fremde Sachen weg⸗ 


— — — 0 


*) Daß es überdies zahlloſe Fälle giebt, in denen eine Norm ihre 
verbindliche Kraft verliert, ohne daß es überhaupt einer Berneinung 
(Rüdnahme, Aufhebung) bebarf, nämlih zufolge ihrer eigenen 
Beihaffenheit, kommt hier natürlich ganz und gar nicht in Be⸗ 
tracht. So verfleht fih von felöft, daß eine für einen einzelnen Fall 
gegebene Norm ihre Geltung verliert, fobald fie vollſtändig befolgt 
worben ift, daß eine für eine beftimmte Zeit aufgeftellte Norm („bis zu 
dem unb bem Zeitpunkt foll das und das gelten!”) mit bem Ein- 
tritte des Endtermins bahinfält u. f. w. Allenfalls könnte man in 
folgen und ähnlichen Fällen von einer Selbftverneinung (Selbft- 
aufbebung) ber Normen veben; der Ausbrud bürfte jedoch eher irre 
führend als nugbringend fein. 
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zunehmen bez. Wegnahme anzuordnen u. dgl. m. Anderer 
ſeits kann fich die Norm — und von biefer Art waren bie 
oben erörterten Fälle — begnügen, auszufprechen, baß bie 
alte Norm im ganzen Umfange oder boch in bejtimmten 
Beziehungen reſp. für einen bejtimmten Sal nit mehr 
gelten foll. Wahre Normen Liegen aber nicht nur tim 
erften, fondern in beiben Fällen vor; ein Geſetzes⸗ ober 
Bertragsfag, ber eine Norm zu befeitigen vermüchte, aber 
nicht ſelbſt Norm wäre, tft contradictio in adjecto. 





1. 


131. In den vorausgehenvden Auseinanderſetzungen ift 
bereitS von mir zugejtanden worden, baß die Anerkennung 
des gefammten Nechts jeder Gemeinichaft als eines Inbe⸗ 
griffs von Normen oder -Imperativen durchaus nicht Die 
Annahme verſchiedener Normenarten ausichließt. Aber 
aus eben dieſen Auseinanderjegungen gebt auch fchon her⸗ 
vor, daß ich der 3. 3. verbreitetften, von Thöl (Einleitung 
in das Deutiche Privatrecht, 88 33—36) am gründlichften 
‚ entwidelten Eintfeilung der Rechtsſätze in „berechtigende, 
berneinende und begriffsentwickelnde“ höchſtens dem Worts 
laute, keinesfalls aber dem Sinne nach zuzuftimmen ver- 
mag. 

Fürs erfte folgt aus 8 130 (bez. Excurs A), daß bie 
„erlaubenden‘ Rechtsſätze nicht mit den ‚, gebtetenden 
und „verbietenden“ zuſammen in die erjte Klaffe, wie bie 
berrichende Meinung mit Thöl annimmt, fondern vielmehr 
nebft den verneinenvden im Sinne Xhöl8 in Die zweite 
Claſſe gehören, da auch das Weſen der erlaubenden Nechts- 
fäge in der (totalen oder partiellen) Verneinung anderer 
(wenn auch möglicherweife bloß in Gedanken angenommener) 
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Normen beſteht*). Wird aber demgemäß der Ausdruck 
‚„berechtigende Rechtſätze“ auf die ‚‚gebietenven und ver- 
bietenden“ befchräntt, jo erjcheint er überhaupt überflüffig ; 
ganz davon zu geichweigen, daß dann die Bezeichnung „ver: 
pflichtende Rechtsfäge  minbeftens ebenfo nahe liegen würde. 
132. Will man ferner den Ausprud „verneinende 
Rechtsſätze“ als fpecielle Bezeichnung derjenigen Rechtsſätze 
fefthalten, welche Thöl fo benennt**), fo würde man fie, 
ftreng genommen, als verneinenbe im engeren Sinne 
zu Tennzeichnen haben. Indeſſen babe ich auch gar nichts 
einzuwenden, wenn man den Zuſatz regelmäßig wegläßt und 
auf eine gemeinfame Bezeichnung ber beiben Unterarten 


*) Dabei fete ich natürlich voraus, daß ber allgemein gebrauchte 
Ausdrud „erlaubende Nechtsfäte” nur biejenigen Rechtsſätze umfaßt, 
deren Inhalt im Erlauben vollffändig aufgeht. Von 
ſelbſt verfteht fich, daß „erlaubt” (= „nit verboten”) ſtets auch das⸗ 
jenige fein muß, was „geboten“ ift; aber das Erlaubtſein ift in dieſem 
Tale nichts neben dem Gebotenfein, fondern geht unter in bem 
letteren. Vgl. oben $ 130 a. €. und Theil I, 8 115 a. €. 

**) Indem ich von ben Nechtsfäten rebe, bie Thöl „verneinende” 
nennt, balte ich mich allerdings mehr an feine wirkliche, namentlich 
in den Beifpielen kundgegebene Intention, als an feine Definition. 
„Rechtsſätze, welche beftimmen, daß an einen Thatbeftand ein fubjec- 
tives Necht fih nicht anfchließe”, find in Wahrheit nicht bloß bie= 
jenigen, welche Thöl „verneinende” nennen will; dieſelbe Definition 
poßt auch auf erlaubenve Nechtsfäte, jofern nämlich nur das „Recht, 
das fih nicht anſchließen fol”, ein Nichtthun oder Unterlaffen zum 
Inhalt Hat. Im Uebrigen ift die Definition auch darum für ung 
nicht brauchbar, weil fie den Begriff des fubjectiven Rechts als fchon 
befannt vorausfest, während wir biefen erft noch feftzuftellen haben. 
Daß es Übrigens auch fonft methodiſch verfehlt erfcheint, dieſen Be— 
griff zur Beurtheilung der formalen logiſchen Natur des Rechts zu be— 
nuten, barüber vgl. Excurs A (im Anhange dieſes Buches). 
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der zweiten Claſſe vollitänpig verzichtet, gleichiwie ich das 
joeben inbetreff der beiden Unterarten ber erjten Claffe 
gethan habe. Ja, ich Halte das für um fo. angemefjener, 
als der Unterſchied zwiſchen ven erlaubenden Rechts⸗ 
ſätzen und den verneinenden im engeren Sinne genau 
entſpricht dem Unterſchiede zwiſchen verbietenden und 
gebietenden. Gleichwie nämlich der Inhalt einer er⸗ 
laubenden Norm die Negation eines Verbots iſt 
($ 130), fo bildet ven Inhalt einer verneinenden Norm im 
engeren Sinne die Negation einer poſitiv gebieten- 
den Norm. Speciell bie durch einen Rechtsſatz ausge- 
Iprochene Ausſchließung gewiffer ſonſt an einen Thatbeftand 
gefnüpfter Rechtsfolgen für bejtummte beſondere Fälle ift 
nur eine Hauptform der partiellen Verneinung einer pofitiv 
gebietenden Norm. Für durchaus verfehlt Kalte ich Dagegen 
bie Eintheilung ber verneinenden Normen (tim engeren Sinne) 
in abjolut und relativ verneinende. Es giebt feinen Hechts- 
ſatz, der abfolut jeve andere Rechtsnorm verneinte, ind- 
befonvere auch feinen, der abjolut jede Nechtsfolge aus- 
ichlöffe und nicht vielmehr ſtets nur die Wirkfamfeit be- 
jtimmter anderer Rechtsnormen, den Eintritt beftimmter 
Rechtsfolgen. Wenn das Geſetz ein Rechtsgeſchäft, 3. B. 
einen Darlehnsvertrag, eine Schenkung, eine Eheſchließung, 
ein Teitament u. ſ. w. unter beftimmten tbatfächlichen Vor⸗ 
ausſetzungen für nichtig erklärt, fo beſtimmt es nicht mehr 
und nicht weniger, ald daß unter den angenommenen Vor⸗ 
ausfekungen beftimmte andere Rechtsnormen nicht Plat 
greifen, beftimmte Rechtsfolgen, vie ſonſt an ben be» 
treffenden Thatbeſtand geknüpft find, nicht eintreten follen. 
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Ob daneben auch noch andere Rechtsfolgen möglich find 
oder nicht, ift für Die Natur des verneinenden Rechtsſatzes 
ſelbſt gleichgültig. Ein relativ verneinender Rechtsſatz, der 
nicht nur den Eintritt einer beftimmten Rechtsfolge ver- 
neinen, jonbern zugleich gewiſſe andere Rechtsfolgen an 
eben denſelben Thatbeſtand knüpfen wollte, wäre in Wahr- 
beit nicht fowohl ein Rechtsſatz, als vielmehr ein Eon- 
glomerat von mehreren. 

133. Zum britten babe ich auch eine Heine Verwahrung 
bezüglich der „begriffsentwidelnden Rechtsſätze“ ein- 
zulegen. Diefelben können fich nicht bloß, wie man nament- 
lich aus ber Erklärung Windſcheids (Pandecten, 8 27, 
©. 67 der 4. Aufl.) fchließen möchte, auf gebietende, ver- 
bietende und vielleicht noch erlaubende Rechtsſätze beziehen, 
jondern ebenfowohl auch auf verneinenbe (im engeren Sinne), 
jowie auf andere begriffsentiwidelnde.. Auch Halte ich es 
nach dem gegenwärtigen Stande der Anfichten über die all- 
gemeine Natur der Rechtsſätze noch nicht für ganz unzwei⸗ 
beutig, zu jagen: Rechtsſätze, die näher beftimmen, was in 
einem anderen Rechtsfae „‚ausgejprochen worden tft”. Sie 
beftimmen vielmehr, wie gewiſſe Begriffe oder Redewen⸗ 
dungen in gewiffen anderen Rechtsſätzen aufgefaßt wer- 
den follen*). Und zwar haben fie ausschließlich dieſe 


*) Es handelt fich hier im Wefentlihen um ben Unterfchieb zwi⸗ 
hen der philologifhen Erklärung eines Wortes und der eigenen 
Erflärung eines Schriftftellers, „dieles Wort folle in dem betreffenden 
.. Sate oder überall, mo e8 in bem betreffenden Buche gebraucht wirb, 
das und das bedeuten”. Schon ber Umſtand, daß die Kategorieen 
„wahr“ und „ſalſch“ zwar auf die erftere, die pbilologifche Erklärung, 


26 


Aufgabe; jede Ausdehnung des Titels begriffsentwickeln⸗ 
ver Rechtsſatz“ auf ſolche Rechtsſätze, die nebenbei einen 
ähnlichen Zwed haben, macht bie ganze Unterfcheibung zu 
einer finnlofen *). 


nicht aber auf bie zweite, bie eigene Erklärung bes Schriftſtellers, an⸗ 
wendbar find, muß jeben Dentenben darauf hinweiſen, baß bie innere 
Natur beider Erklärungen eine grundverſchiedene ift. Die erftere ift 
offenbar Ausdruck einer Anſicht, bie fih der Prüfung nicht ent» 
ziehen barf, die zweite ift Ansbrud einer Forderung, eines Im- 
perativs an bie Lefer, die gebrauchten Worte in bem Sinne zu nehmen, 
wie es ber Schriftfieller wünſcht, gleichniel, ob dies ſprachlich ge- 
rechtfertigt werben Tann ober wit. Auf biefer zweiten Stufe ſtehen 
nım ſämmtliche „Erklärungen von Worten, Begriffen, Sätzen“ u. f. w., 
fo fih in Geſetzen finden. Der einzige Unterfchieb von ber Erflä- 
rung des einfachen Schriftfteller8 über den eigenen Sprachgebrauch 
beſteht darin, daß ber letzteren nur eine Yiterarifche Anftanbspflicht, 
der „Erflärung“ des Gefetgebers aber genau biefelbe Rechtspflicht 
entfpricht, welche überhaupt den Rechtsgenoſſen dem Gefete gegenüber 
obliegt. Übrigens behaupte ich Teineswegs, daß dies bisher allge» 
mein verfannt fei, fonbern Kalte nur für zwedmäßig, dem zweideu⸗ 
tigen Ausbrud durch einen unzmweibentigen zu erfegen, wie im Texte 
geichehen. 

* Ein fehr interefjantes Beiſpiel hierfür Liefert bie Behauptung 
Thons (S. 10, Anm. 26), fänmtliche Straffagungen feien begriffs⸗ 
entwidelnde Rechtsſätze, „dazu gegeben, bie unbelannte Größe bes 
Rechts, nach welchen ber Richter erfennen fol, in einzelne bekannte 
Größen aufzuldfen”. Denn in ganz bemfelben Sinne wären offen- 
bar alle Rechtsſätze begrifisentwidelnd, weil „bie unbelannte 
Größe des Rechts in einzelne befannte Größen auflöfend“. — Ich 
täufche mich wohl faum, wenn ich annehme, daß Thon in Wahr- 
beit an das Berhältniß der Subfumtion reip. Suborbination 
gedacht Hat, wo er von Begriffsentwidelung fpridt. Denn fo 
gewiß die Straffagungen, einzeln oder zufammengenommen, gar nicht - 
den Zwed Haben, geſchweige ansſchließlich folchen Zwed haben, dem - 
Begriff des vom Richter anzumendenden Rechts zu entwideln, fo 
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134. Es iſt vielleicht nicht überflüffig, zu bemerken, daß 
auch die nach SS 131ff. corrigirte Eintheilung ver Rechts. 
füge Kauptfächlich nur Pla greift auf dem Gebiete des ge 
ichriebenen ober doch ausdrücklich geſetzten Rechts. Die Bildung 
von erlaubenden und verneinenden, ſowie von begriffsent- 
widelnden Rechtsſätzen beruht wejentlih auf dem Bebürf- 
niß ſprachlich angemeffener, die Weberficht über das Rechts⸗ 
gebiet möglichit erleichternder Geftaltung der Rechtsſätze. 
Dean Tönnte, wenn e8 fein müßte, die begriffsentwicelnden 
und die erlaubenden ober verneinenden Rechtsſätze, wie fie . 
in jedem längeren Geſetze neben ben gebtetenden und ver« 
bietenden fich finden, allenfalls dadurch erfegen, daß man 
in jedem der letzteren, auf ben fie fich beziehen, entweder 


gewiß find fie zu fubfumtren unter die gefetlichen Vorſchriften über 
firafrichterlide reip. ſtaatsanwaltliche Amtspflichten und mit dieſen 
zugleich juborbinirt den allgemeinen Rechtsgrundſätzen über Gebor- 
fam gegen bie Gejete. Aber je mehr ih Werth lege auf die Beach- 
tung folcher Verhältniſſe der Suborbination oder Subfumtion ber 
verfchtebenen Normen und Normengruppen, um fo entfehiebener muß 
ih vor einer Hereinziebung berfelben in die gegenwärtige Erörterung 
über Arten ber Nechtsnormen warnen. Nur darauf mag billig hin- 
gewieſen werben, daß fuborbinirte ober fubjumirte Rechtsſätze nie- 
mals zugleich begriffgentwidelnbe in Beziehung anf bie ihnen ſuper⸗ 
orbinirten oder fuperfumirten fein Tönnen. Denn Arten und In- 
bivibuen im Verhältniß zur Gattung ober gar zu einem bloßen 
Sammelbegriff — unb auf biefe beiden Verhältniſſe ift doch auch das⸗ 
jenige ber fuborbinirten und fubfumirbaren zu ben fuperorbinirten 
und fuperfumirten Rechtsſätzen zurückzuführen —, find immer einer- 
feit8 mehr, anberfeit$ weniger al8 Gattung oder Sammelbegriff, nie 
mals aber eine bloße ſchärfere Beftimmung dieſer ſelbſt. Im Uebrigen 
verweife ich bezüglich ber Unterfheibung von coorbinirten, fuborbi- 
nirten und fubfumirbaren Normen auf Th. I, SS SLff. 
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ein „d. 5. ober ein „jofern nicht” aufnimmt. Und ebenfo 
könnte man, wenn ein bereits geltender Rechtsſatz ganz 
ober theilweije bejeitigt ober feine Vorausſetzungen näher be 
ftimmt werben follen, die Formulirung von zurücknehmen. 
den und begriffsentwidelnben Rechtsſätzen baburch vermeiden, 
daß man für den ganzen betreffenden Gegenſtand völfig neue 
Rechtsſätze aufitellt. Ya, bei größeren Umgeftaltungen em- 
pfiehlt fich fogar öfters der letztere Weg wirklich, und nur 
um Zweifeln vorzubeugen wird in das neue Geſetz meift 
auch noch ein Sak aufgenommen, ber bie alten Beftim- 
mungen ausdrücklich für aufgehoben erklärt. In ver Regel 
jedoch ift dies Verfahren viel zu fchwerfällig; zumal bie 
Hineinztehung aller näheren Begriffsbeftimmungen und Aus- 
nahmen in jeben einzelnen gebietenven ober verbietenden 
Rechtsſatz, gleichviel ob dieſe Begriffsbeitimmungen und Aus- 
nabmen nur für ihm ober vielleicht noch für taufend andere 
gebietende Rechtsſätze Plab greifen, würde nicht bloß jeben 
einzelnen Rechtsſatz zu einem fprachlichen Monſtrum, fon- 
bern zugleich das Recht als Ganzes völlig unburchfichtig 
machen. Darum — aber im lebten Grunde auch nur 
darum — die Ausfcheidung der Täftigen Beſtandtheile und 
Tormulirung der ausgefchtevenen Vorausſetzungen und Be⸗ 
griffsbeitimmungen zu beſonderen Rechtsſätzen. 

Was biernach gleihmäßig bie erlaubenven, verneinenben 
und begriffsentwicelnden Rechtfäge von ben gebietenden und 
verbietenden ſcheidet, tft ihre ſchlechthinnige Unfelbftän- 
digkeit. Ihr reeller Werth gebt volljtändig barin auf, 
daß fie andere Rechtsſätze modiftciren, fei es er- 
weitern, jet es beſchränken oder auch vollftändig aufheben. 
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Ich betone: ihr veeller Wert. Daß eine gewiſſe 
formale Bedeutung jelbft jolchen Normen zulommt, welche 
Gebote oder Verbote negiren, die gar Feine rechtliche Gel» 
tung haben, fol nicht geleugnet werden. Es kann jogar 
ganz zweckmäßig fein, wenn ein Rechtsſatz ausprüdlich ein 
Verbot verneint, das bisher noch gar nicht beftand, ober 
eine Rechtsfolge ausdrücklich ausjchlieft, die noch gar kein 
wirklich geltender Nechtsjag mit dem betreffenden That⸗ 
beftande verfnüpft Hatte. Aber irgenbwelche Anderung in 
dem bezüglichen Wechtsgebiete wird durch die Schöpfung 
von Rechtönormen ber lettgebachten Art fo wenig herbei. 
geführt, wie durch begriffsentwickelnde Rechtsſätze, welche 
fih auf Begriffe beziehen, die in einem geltenben Rechts⸗ 
jage vorkommen. Erſt dann erlangen diefe Rechtsſätze 
reelle Bedeutung, wenn überbie8 auch andere Rechtsfſätze 
Geltung erlangen, auf welche fie bezogen werben können 
und zu denen fie fi) dann eo ipso als mobificivende ver⸗ 
halten. 

135. Anverfeits muß ich wiederholen: Auch die erlau⸗ 
benden, verneinenden und begriffsentwidelnden Rechtsſätze 
— imo fie immer als folde einmal vorkommen — find 
wahre Normen (Imperativ), Nur lautet bie Norm 
bier nicht direct: „Ihr follt jo und jo handeln“, 
oder „Ihr follt das und das unterlajjen”, fondern 
etwa folgendermaßen: „Ihr follt den und den Rechtsſatz 
als aufgehoben anerkennen“; „Ihr jollt willen und 
beachten, daß gewiffe Normen (Gebote, Verbote) für bie 
und die Fälle nicht gelten‘; „Ihr follt wilfen und bes 
achten, daß bei dem Worte... . . an das und bas zu 
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benfen tit, daß zu einem . . . . das und das gehört‘ 
u. |. w.*) 

Daraus folgt aber zugleich, daß der Ausdruck „gebie⸗ 
tende unb verbietende Rechtsſätze“ Tein völlig correcter Aus- 
drud für eine oder zwei Arten von Nechtsfähen tim 
Gegenſatz zu noch anderen Rechtsſätzen iſt. Welche Rechts⸗ 
füge damit gemeint find, ift freilich bisher wohl niemals 
zweifelhaft geivefen, und ich Habe daher auch gar feinen . 
Grund, auf eine andere Terminologie zu bringen. Aber ' 
ver wejentliche Unterſchied berfelben, insbefondere der ge- ' 


* Einen eigenthümlichen Beleg dafür, daß auch bie erlanbenden, 
verneinenden, begriffsentmwidelnben Rechtsſätze Imperative find, Tiefert 
die Thatfache, daß die geſammte theoretifche und praftifche Iurispru= 
benz gar nicht beftreitet, daß auch dieſe Rechtsſätze verlett ober 
übertreten werben können. Freilich kommen als Berleger von 
verneinenden und erlaubenden Rechtsſätzen nur felten bie in Betracht, 
an welche bie partiell zurüdgenommenen gebietenden Nechts- 
fäe ſich richteten, oder m. a. W. diejenigen, zu beren Gunften 
die Erlaubniß refp. Nichtigkeitserflärung ertbeilt wurde; denn eine 
bloße Nichtanwenbung ober nicht richtige Anwendung ber Erlaubniß 
oder Nichtigkeitserllärung ſeitens deſſen, dem erlaubt u. |. w. wurde, 
wird niemals als eine Verlegung ober Uebertretung ber erlaubenden 
reſp. verneinenden Norm felbft angefehen werben können, ſoweit folche 
nicht implicite zugleich eine Forberung, ein Gebot enthält. Indem 
man aber zugibt, bag die Nichtanwendung ober unrichtige Anwen- 
bung einer folchen erlaubenden ober verneinenden Norm, 3. B. ber 
Norm über Nothmehr, feitens bes Richters eine Verlegung biefer 
Rechtsnorm ſelbſt fei, wie dies beiſpielsweiſe unfere deutſchen Juſtiz⸗ 
geſetze (ogl. insbeſ. die Motive zu C.⸗P.⸗O. 512 und Str.⸗P.⸗O. 
876, vb. E. G. z. C.⸗P.⸗O. 12 u. z. Str.-P.-O. 7) zweifellos thun, wird 
eben damit das Vorhandenſein eines Imperativs in den betreffenden 
Normen, wie er im Tert kurz charalteriſirt if, bewußt oder unwill⸗ 
fürlich anerkannt, 


‘ 
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bietenden Rechtsſätze im engeren Sinne gegenüber ben er⸗ 
laubenden, verneinenden und begriffgentwidelnben beſteht 
nicht darin, daß ſie überhaupt etwas gebieten, ſondern viel⸗ 
mehr darin, daß ſie ſelbſtändige oder doch relativ— 
ſelbſtändige Gebote ſind. Das will ſagen: Ihre Be—⸗ 
deutung geht niemals in der Beziehung auf andere Normen 
auf, wie dies bei den erlaubenden, verneinenden und be- 
griffsentwidelnben der Fall ift, welche wir darum in 8 134 
als fchlechthin unfelbjtändige bezeichnen mußten. Andern⸗ 
theils ift mit dem Zuſatz „relativ angedeutet, daß inner- 
halb eines größeren Complexes von Rechtsſätzen, zumal 
innerhalb eines zum größeren heile gejchriebenen Rechts, 
wie e8 bei juriftiichen Erörterungen in ber Regel voraus- 
geſetzt wird, fein Rechtsſatz als völlig für fich alleinftehend 
zu erachten ift. Ob im Uebrigen biefe Relativität aus dem 
Inhalt oder gar fchon aus der Form der einzelnen 
Rechtsnormen ertennbar tjt (wie namentlich bei allen Nor: 
men, bie exit für den Fall ver Verlekung anberer gegeben 
find), oder nur aus ver Geſammtanſchauung eines ganzen 
Rechtsſyſtems heraus, bleibt für die Sache felbit gleich" 
gültig. | 


II 


136. Wenn ih der EintHeilung der Rechtsnormen 
eine beſondere Auseinanberjegung gewibmet, bie ben Meiſten 
vecht unergiebig dünfen mag, fo babe ich mir keineswegs 
verhehlt, daß damit unmittelbar für bie Begriffsbeftimmung 
vom fubjectiven Rechte noch nicht viel mehr gewonnen 
ift, wie ſchon mit der Conſtatirung der allgemeinen impe⸗ 
rativiſchen Natur alles Rechts im objectiven Sinne. Wohl 
dürfen wir vorläufig mit der gefammten Rechtswiſſenſchaft 
annehmen, daß ver Begriff des Rechts im fubjectiven Sinne 
in irgendwelcher nothwendigen Beziehung ſteht zum Begriff 
bes objectiven Rechts, und der Verſchiedenartigkeit des letzteren 
auch eine Verſchiedenartigkeit bezüglich der fubjecttiven Rechte 
entiprechen wird. Denn jo verfehrt e8 auch tft, aus zwe 
Degriffen, die fih unter einem und demſelben Ausdrucke 
bergen, einen einzigen Begriff machen zu wollen, wie es 
einem geiftuollen Vertreter der Staatswiſſenſchaften unjerer 
Tage bei Erörterung des Nechtsbegriffs widerfahren ift, jo 
gewiß läßt die gleiche Bezeichnungsweile, verbunden mit der 
Unterfcheivung einer objectiven und einer fubjecttven Bedeu⸗ 
tung, vermutben, daß bie beiden Begriffe nichts auderes 
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jind, als zwei von verſchiedenen Standpunkten 
aus gewonnene Anſichten derſelben Sade. Jedoch 
aus dem Normbegriffe allein, als vem höheren Gattungs- 
begriff, dem der Rechtsbegriff untergeorbnet erjcheint, ober 
aus Verjchiedenartigleiten innerhalb des Rechts im ob- 
jectiven Sinne, wie fie im zweiten Abjchnitte dieſes Buches 
zur Sprache gelommen find, unmittelbar auf ben Begriff 
des fubjectiven Rechts zu fchließen, wäre ein völlig unzu⸗ 
läſſiges Beginnen. | 

137. Anvererfeits it und der Weg vom objectiven 
Rechte zu dem Begriffe des fubjectiven Rechts deutlich ge- 
wiefen durch die früheren Unterfuchungen über pie differentia 
specifica der Rechtsnormen im Gegenjate zu anderen Normen. 

Was eine Norm zur Recht ſnorm macht, iſt nach ben 
ausführlichen Darlegungen bes erften Buches die Anerten- 
nung berjelben als Gemeinjhaftsnorm ſeitens ber 
Gemeinſchaftsglieder. Speciell auf das finatliche Recht 
angewandt, erichien uns danach als Recht im objectiven 
Sinne Alles, was als Norm des ſtaatlichen Zufammenlebend 
anerfannt tft ſeitens der Staatsgenofjen. Jede Anerlen- 
nung als GSemeinfhaftsnorm bat nun aber, wie früher 
bemerkt, einen zweifachen Inhalt, je nachdem ber Aner- 
fennenbe bie Norm auf fich ober auf bie mitanerfennenden 
Genoſſen bezieht. Im der erfteren Weife angeſehen, erfcheint 
fie als Anerkennung der Pflicht zur Befolgung. In der 
zweiten Weiſe angejehen, ericheint fie theild al Anerkennung 
eines Anſpruchs der mitanerlennenden Genoſſen, theils als 
Anfpruch des Anerkennenden ſelbſt auf Befolgung ſeitens 


jeve8 andern Gemeinichaftsgenofjen, an welchen die Norm 
Bierling, Krit. d. jur, Grundbegriffe. II. 8 
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fich ſonft noch richtet. So ſteht denn jeder Pflicht, die 
aus irgend einer vom Verpflichteten als Gemeinſchaftsnorm 
anerkannten Norm ſich ergiebt, nothwendig ein Anſpruch des 
oder der anderen Gemeinſchaftsgenoſſen gegenüber. 

138. Nur eine wichtige Erläuterung, oder, wenn man 
lieber will, Correctur habe ich dieſen wörtlich aus Theil J, 
8 106 entlehnten Sätzen jetzt hinzuzufügen; fie ergiebt ſich 
von ſelbſt aus den Ausführungen des vorigen Abſchnitts. 
Was nämlich in ben letzten Sätzen des 8 137 von jeder 
Norm gelagt tit, gilt im vollen Sinne bloß von jeder | 
(relativ) felbftändigen Norm ($ 135). Aus einer 
ausſchließlich modificirenden Norm kann natürlich auch immer 
nur eine Modification von Pflichten und Anjprüchen folgen, 
welche relativ felbftänbigen Normen entiprechen, nicht aber 
eine bejondere Pflicht und ein befonderer Anſpruch. Die 
ganze folgende Entwidelung fest dieſe befhrän- 
tende Bemerkung als einen ftändigen Vorbehalt 
voraus, wenn von Normen fchlechtiweg (one Zuſatz) bie 
Rede ift. 

139. Beginnen wir biefe weitere Entwickelung mit ber- 
jenigen Seite der Sache, der wir bereit im eriten Buche 
näber getreten find, mit dem Begriff der Pflicht. 

Die Pflihtuorftellung entfteht, indem Jemand eine 
an ihn fich richtende Norm als bindend, d. 5. eben als 
Norm für jeinen Willen anfieht (8 115). ‚, Pflichtbewußtfein ‘‘ 
und „ſich gebunden wifjen an eine Norm‘ tjt ein und dafjelbe *). 


*) Wo jeber Pflichtgebante fehlt, da ift das ein Beweis, daß auch 
nicht von wahrer Normenauerkennung bie Rebe fein Tann. Hieraus 
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Die nothwendige Eonfequenz aber ift: Pflicht ift nichts 
anderes al8 Gebundenjein an eine Norm. 


folgt von felöft die Nichtigkeit des Zweifels, ben Bernhöft in ber 
Zeitſchr. f. vergl. Rechtswiſſenſchaft (Bd. II, ©. 10, Anm. 7) gegen meine 
vermeintliche Anfiht erhoben Hat. Ueberhaupt fcheint Bernhöft 
meine Erörterungen nur ſehr fllichtig Überlefen zu haben. Schreibt 
er mir boch gleichzeitig einen Begriff von „Sitte“ zu, ber in Wahr⸗ 
beit im birecten Wiberfpruh mit dem meinigen fteht; die von mir in 
Th. I, ©. 150 gegebene Begriffsbeflimmung wirb von ihm einfach 
übergangen und flatt befien eine Bemerkung auf ©. 151, bie fi 
ganz unzmweibeutig nur auf gewiffe Arten von Sitte bezieht, zu 
einer Begriffsbeftummung der Sitte ſchlechthin umgeſtempelt. Daß 
ih insbefondere auch das Gewohnbeitsrecht und bamit bie oberften 
grundlegenden Beftanbtheile einer jeden Rechtsordnung als eine Art 
ber Sitte bezeichnet habe, ift ihm völlig entgangen. Aehnliches muß 
ih von U. Merkel vorausfegen, ber in Grünhut's Zeitichrift 
(8b. VI, S. 374) kurzweg behauptet, die Unmöglichleit einer Anficht, 
bie das Weſen des Rechts im gemeinfamer Normenanertennung fuche, 
folge ſchon aus einer Bergleihung von Recht und Sitte. Wenn 
übrigens A. Bernice (Grünhuts Zeitſchr, Bd. VII, S. 474), dem 
ih felöftverftänblih ben vorerwähnten Vorwurf nicht mache, bie Mei⸗ 
nung ausſpricht, die Unterfcheibung zwiſchen Recht und Sitte falle 
— minbeftens dem Spracdgebraude nad — mit der Befeitigung bes 
Zwanges als unterfcheidenden Merkmals der rechtlichen Orbuung, fo 
würde daraus jebenfall® nicht8 gegen meine Meinung über das Berhält- 
nis von Recht und Sitte folgen. Genau betrachtet trifft aber auch 
die Behauptung Bernices, daß das Zwangsmoment dem Sprad- 
gebraude nach bisher ein Unterſcheidungsmerkmal zwiſchen Recht 
und Sitte gebildet babe, aus boppeltem Grunde nicht zu. Einer- 
feit8 bemerkt Pernice ſelbſt gelegentlich, baß bie manus injectio, alſo 
eine fehr energifhe Zwmangsmaßregel zur Geltendmachung von Rechten, 
zunächft ſchon von der Sitte gebilligt worben fei, ehe fie in ber Zwölf⸗ 
tafelgefeggebung fpecieller geregelt wurbe, — Beweis genug, wenn es 
überhaupt eines folchen bedarf, daß auch bie Rechtsfitte ZDwangsmaß⸗ 
regeln fennt. Andererſeits aber gibt e8 in unferen heutigen Staats⸗ 
gejegen eine Fülle vom Rechtsforderungen, Hinter denen feine 
3* 
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Sehen wir zunächft davon ab, dieſe DBegriffäbeftimmung 
ausichliegfich für die Nechtspflicht zu verwenden, fo Yiegt 
vielleicht bie Trage .nabe, ob Jemand auch an Normen ge- 
bunden fein Tann, die er ſelbſt nicht als für fich beſtimmend 
anerkennt. Die Trage wird gerade von erniter Denlenven 
Öfter8 bejaht werden, aber mehr aus einer gewilfen vagen 
Furcht vor einem in der That bedenklichen Individualis⸗ 
mus, als aus zureichenden Gründen. Wer gewiſſe Normen 
gar nicht als bindend für fich anerkennt, — auch nicht in» 
birect, indem er anbere anerkennt, welche die Beobachtung 
ber erfteren fordern, — muß von feinem Stanbpunfte aus 
mit logiſcher Nothwendigkeit das Vorliegen einer Pflicht 
Veugnen. Wer Dagegen das Verpflichtetfein Anderer bes 
bauptet, wo dieſe es leugnen, folgert entweder einfeitig vom 
. Standpunkte jeiner eigenen Anerkennung aus, oder jeßt 
voraus, daß jene Anderen, ohne e8 zu wollen, in Wahrheit 
doch die fraglichen Normen wenigſtens indirect anerkennen, 
bez. gar nicht anders können. 

Wie man fich indefien auch zu der angeregten Frage ' 
im allgemeinen ftellen mag, für den Begriff der Rechts⸗ 
pflicht tft fie eine müßige. Denn nach ven früheren Er- 
örterungen tjt ja die Anerkennung als Norm für das Zur 
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Zwangsandrohung ſteht. Ich erinnere an bie Beſtimmungen ber 
Juſtizgeſetze, welche fih an das pflichtmäßige richterlihe Ermeſſen 
wenben, an die gejetlichen Pflichten ber Monarchen, ber Mitglieber 
ber gefegebenden und fonfligen Wahllörperfchaften, m. f. w. Es 
wird fih aber ſchwerlich behaupten laſſen, daß der Spradge- 
brauch in biefen Geſetzesvorſchriften Leine Rechtsbefiimmungen an⸗ 
erienne, 
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fammenleben und zwar ſeitens aller, deren Zuſammenleben 
fie regeln fol, das conftituirende Moment in jeder Rechts⸗ 
norm; ein Gebundenjein an Nechtänormen ohne jegliche 
Anerkennung bes Verpflichteten wäre alſo contradictio in 
adjecto. Fügen wir insbejonbere in Gedanken Kinzu, was 
wir über die indirecte Anerkennung fuborbinirter rvefp. 
jubjumirbarer Normen dargelegt baben*), fo bürfen wir 
unbebenflih die „Rechtspflicht“ als das Gebunden- 
fein an eine Norm befiniven, beftehend in ber 
Anerlfennung derſelben als Gemeinihaftsnorm 
(bez. bervorgebend aus der Anerkennung einer ihr juper- 
orbinirten oder doch fuperfumirten Norm), — ſpeciell auf 
bas jtaatlihe Recht angewandt, als das Gebunden- 
jein an eine Norm, berubend auf der Anerkennung derſelben 
bez. einer fuperorbinirten oder boch fuperjumirten Norm 
als Norm des ftaatlihen Zufammenleben®. 
140, Bei diefer Definition ift allerdings ein nicht uns 
erhebliches Moment mehr vorausgefegt als ausgejprochen. 
Möglich iſt e8 ja, daß ein Einzelner fich gewilfe Normen 
fir das Zufammenleden mit Anderen fest, ohne biefen An⸗ 
deren einen Anfpruch auf Befolgung zuzuerfennen; möglich, 
daß gewiffe Perjonen fich in derfelben Weife zufällig gleich- 
artige Normen für ein gewilfes Zufammenleben fegen, aber 
oßne irgendwie — auch nur indiret — die Befolgung 
berfelben ſeitens Anderer für fich in Anfpruch zu nehmen 
oder umgelehrt Anveren einen ſolchen Anfpruch auf Befol- 
*) Theil I, SS 79—100, insbefondere 88 82 und 99. Ueber einige 


Einwendungen gegen meinen Begriff der Anerlennung, namentlich ber 
inbirecten Anerfennung, |. ven Exeurs B am Ende bieje® Buches. 
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gung zuzuerkennen. Im jolchen Fällen kann von einer Rechts⸗ 
norm und demgemäß auch von einer Nechtöpflicht noch nicht 
bie Rede fein. Keine Nechtöpflicht ohne einen zugleich vor- 
ausgeſetzten Rechtsanſpruch. 

Ganz abgeſehen indeſſen davon, daß die zuletzt berührten 
Fälle jedenfalls nur als Ausnahmen, vielleicht gar nur als 
völlig müßige Annahmen zu betrachten find, muß zur Klar⸗ 
ftellung der Sache die einfache Bemerkung genügen, daß 
überall in unjeren Unterjuchungen, auch wenn ber Zuſatz 
„ſeitens ber Genoſſen“ nicht befonders gemacht tft, und fo 
insbejondere auch in der obigen Definition, unter „Anerken⸗ 
nung al8 Gemeinſchaftsnorm“ ftetS zu verjtehen iſt bie 
Anerkennung von Genoffen als Genoffen und gegenüber 
Senofjen. Denn fo verftanden, d. h. in Beziehung auf 
die ganze Gemeinjchaft, die ganze Zahl der Genoffen ge- 
dacht, die am Zuſammenleben theilnehmen, folgt eben aus 
jeder Anerkennung als Gemeinichaftsnorm nicht nur eine 
Nechtspflicht zur Befolgung, jondern auch ein Anſpruch auf 
Befolgung. 

141. Was in ben bisherigen Erörterungen mit ber 
Dezeichnung ‚Anipruch‘ oder genauer „Anipruch auf Bes 
obachtung einer Norm’ gemeint ift, wird kaum mißverftanden 
werben können. Jedoch gegenüber der Thatjache, baß ber» 
ſelbe Ausdruck neuerdings bisweilen in beichränkterer Be⸗ 
deutung gebraucht, ja fogar als techniicher Ausprud em- 
pfohlen worben ift, mag es zwedimäßig fein, hierbei noch 
einen Augenblid zu verweilen. Nicht um zu erörtern, ob 
oder inwieweit auch der vorgeichlagene beichränktere Gebrauch 
(namentlich zur Bezeichnung der „Möglichkeit der Rechts⸗ 
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verfolgung ‘) fich aus Gründen der Sprache over juriftifchen 
Technik rechtfertigen laſſe; eine terminologiiche Polemik 
dürfte, darin ftimme ich Degenkolb (Einlaffungszwang 
und Urtheildnorm, 1878, ©. 56) volllommen bei, went 
auch nicht immer, jo boch in biefem Falle äußert unfrucht- 
bar fich erweilen. Es genüge eine Turze Rechtfertigung 
meines eigenen Sprachgebrauch. 

„Anjprechen‘ iſt urfprünglich fo viel wie „anreden“ 
und demgemäß ‚„Anjpruch‘ zunächſt ‚Anrede‘, allocutio, 
(vgl. Grimms Wörterbuh I, ©. 467 und 471). Als 
eine engere Bedeutung ergiebt fich hiernach von felbit bie 
tmperativijche Anrede, das Anjprechen mit einem ‚Du ſollſt“, 
mit einer Norm. Wird dieſe Norm ‚nun von dem Ange- 
Iprochenen anerkannt ald Norm eines (auch nur vorüber» 
gehenden) Zuſammenlebens mit dem Aniprechenden, oder ift 
biefelbe einer ſchon vorher von beiden Theilen anerkannten 
Gemeinſchaftsnorm fuborbinirt oder doch fubiumirbar, fo 
haben wir bereit8 den Anſpruch im rechtlichen Sinne. In 
eben biefem Sinne habe ich bisher von Anjpruch (Nechts- 
anfpruch) geredet, nur mit einer nothwendigen, leicht erklär⸗ 
Yihen Erweiterung. Ich nenne nämlich auch Anfpruch 
(Rechtsanipruch) dasjenige noch unerkannte Verhältniß von 
Perfon zu Berfon, welches, ins Bewußtſein erhoben und 
zum Ausbrud gebracht, fich darftellen muß als ein Ans 
Iprechen mit oder auf Grund einer von beiden Theilen an- 
erfannten Gemeinichaftenorm. Uebrigens fteht dieſe Erwei⸗ 
terung im Einflang mit dem modernen Sprachgebraud; es 
bezweifelt Niemand, daß man Anſprüche haben kann, auch 
ohne die DVerpflichteten wirklich anzuſprechen, ja jelbit 
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ohne fich ver Möglichkeit eines folchen Anfprechens bes 
wußt zu -[ein*). 

142. Sind die Ausführungen über die nothwenbige Cor» 
relation von Rechtspflicht und Rechtsanſpruch ebenjo richtig, 
als fie unvermetbliche Konjequenzen meiner Theorie vom 
pofitiven Rechte find, fo müſſen bei jeder Rechtsnorm (till 
fagen [$ 138] bet jeder relativ felbjtändigen Rechtsnorm) 
zwei Fragen fich beantworten lafjen: 


*) Ich Könnte hiernach auch mit Lenel (Ueber Urfprung und Wir- 
fung ber Exceptionen, 1876, ©. 5) den Auſpruch (fofern wir ung 
auf das Gebiet des ſtaatlichen Rechts befchränten) bezeichnen als 
„das flaatlihe Gebot, von der Seite des Berechtigten angefehen“. 
Aehnlich jet auch v. Schey in Grün hut’$ Zeitſchr. VII, S. 760ff. 
Dagegen wird ber Begriff des Anſpruchs durchaus nicht erſchöpft, 
wenn man ftatt deſſen von einem Forderndürfen redet. Wer 
einen Rehtsanfprudh bat, befindet fi nicht bloß in ber Lage, 
gemäß bem Achte etwas fordern zu bürfen, fonbern vielmehr 
in einem eigenthümlichen conftanten Zuſtande fillfhweigen- 
den Forberns vermittelt des von ihm anerfannten Rechts, woraus 
nur von felbft folgt, daß ber Inhalt bes Anfpruchs vom Inhaber 
auch ausdrücklich gefordert werden barf. Dies tritt am 
beutlichften bei den Anfprücden auf Unterlaflung von Störungen 
u. f. w. zu Zage; genauer betrachtet trifft e8 aber auch für Anfprlche 
auf pofitive Leiftungen zu, wenn auch bie Erfüllung ber Leiftungs- 
pflicht öfters von einer vorausgehenden ausbrüdlichen Forberung bes 
Anfpruchsinhabers abhängig gemacht if. 

Andererfeits erſcheint das „Gehorſamsrecht“, von dem Binding in 
der Krit. Vierteljahrsichrift, Bd. XXI, S. 561ff. ſpricht, nur als 
eine Art bes Rechtsanſpruchs, nämlich als der Anfpruch beffen, ver 
auf Grund einer Rechtsnorm — ohne foldhen Grund kann natürlich 
von einem Nechtsanfpruh auf Gehorſam überhaupt nicht bie Rebe 
fein —, ſich in der Lage befindet, durch feine einfeitige Willens- 
erflärung Anderen bindenbe (verpflichtende, weil ſchon im voraus 
wenigfiens inbirect von ihnen anerlannte) Normen zu fegen. 
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1) Wer wird dadurch Berpflichteter? ober: wer 
erkennt fich durch die Anerkennung als gebunden an? 

2) Wer ift darnach Anfprudsinhaber? ober: wer 
tennt durch bie Anerkennung als Gemeinſchaftsnorm ſich 
einen Anſpruch zu? 

Natürlich kann DR Antwort ſehr verfchieben lauten je 
nad) dem befonderen Charakter der fraglichen Norm. Ber 
ſuchen wir vorläufig nur die allgemeinften Charakterunter- 
ſchiede für die fich ergebenden Verhältniſſe ausfindig zu 
machen. 

143. Gehen wir aus von ber einfachften Form eines 
Gemeinihaftsverhältnifies, von der auf eine einzige Norm 
gegründeten Gemeinſchaft zwiſchen zwei inbividuell beftimm- 
ten Genoſſen A und B, ſo laſſen ſich leicht drei verfchie- 
dene Hauptarten von Normen und demgemäß auch brei 
verſchiedene Hauptformen bes Verhältnifjes von Rechtspflicht 
und Anſpruch unterfcheiben. 

Die Norm kann ftreng einfeitig fein, d. h. aus- 
ſchließlich dahin gehend, daß B dem A gegenüber in einer 
beftimmten Weiſe fich verhalten foll; dann ift nur auf Seiten 
des B eine Pflicht und nur auf Seiten des A ein Anfpruch 
vorhanden. 

Die Norm Tann ferner ftreng zweifeitig fein, 
d. 5. dahingehend, dag A und B in einer bejtimmten 
gleichen Weife fich verhalten follen; dann ftehen auf beiden 
Seiten Gebunbenheit und Anſpruch neben einander. 

Ob in biefen beiden Fällen das Soll unbedingt ober 
bedingt ift, macht für bie Vertfeilung von Pflicht und An- 
fpruch feinen Unterſchied. Dagegen erfcheint es als ein be- 





_4__ 


fonderer dritter Fall, wenn die. Norm der Richtung 
nad nur bedingt beftimmt ift, fo baß erft durch Ein- 
tritt der Bedingung — dieſen Ausprud im weiteften Sinne 
genommen — feitgeftellt wird, wer von Beiden wirklich 
etwas leiften fol. Denn bier ift natürlich auch in Bezug 
auf die Verthetlung von Pflicht und Anjpruch wohl zu umter- 
ſcheiden zwiſchen dem bebingten Verhältnig, das unmittelbar 
aus der Anerkennung ver bebingten Norm als Gemeinſchafts⸗ 
norm folgt, und demjenigen, welches mit Erfüllung ber Be⸗ 
bingung zur Eriftenz gelangt. Das erjtere tft unter allen 
Umſtänden ein gegenfeitiges, tin welchem Pflicht und An- 
ſpruch für beide Theilnehmer ganz ebenfo vorhanden find, 
wie bei einer ftreng zweijeitigen und nur ihrem Inhalte 
nach bebingten Norm vor Erfüllung der Bedingung. Von 
welcher Art dagegen das Verhältniß nach Erfüllung der Be⸗ 
bingung fein werbe, läßt fich theils nur nach dem Charakter 
ber Bebingung, theils überhaupt nicht im voraus beftimmen. 
Letzteres namentlih dann, wenn die Bedingung in ber 
Seßung einer fubordinirten ober doch fublumirbaren Norm 
befteßt, 3. B. wenn bie von A und B fortbauernd aner- 
kannte Norm aß lautet: „Verabredungen über Grunbfäte 
bes gegenfeitigen Verhaltens follen binbend fein, fofern fie 
in einer beftimmten Form erfolgt find.‘ Möglich tft dann, 
daß die Verabredung ab! eine ftreng einfeitige (jet es be⸗ 
bingte oder unbebingte), ab eine ftreng zweifeitige (wieberum 
bem Inhalte nach entweder bedingte ober unbedingte), abII 
eine auch der Richtung nach bedingte Norm darſtellt. Nur 
fo viel läßt fih mit Gewißheit jagen, daß immer wieber 
einer dieſer drei Fälle, alſo auch immer eines der drei be- 
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Iprochenen Verhältniſſe vorliegen wird. Wohl find mannig- 
fahe Combinationen diefer brei Normen- und bez. Vers 
hältnißarten denkbar, nicht aber eine befondere vierte Art 
von Normen und Berbältniffen neben ben übrigen brei 
Arten. 

144. Die zuletzt gemachten Bemerkungen gelten zugleich 
für alle möglichen, auch die verwickeltſten Arten von Recht 
und Gemeinſchaft. Doch begreift ſich leicht, daß für eine 
Gemeinihaft von mehr als zwei individuell beftimmten Sub- 
jecten die Zahl der ftreng einfeitigen, theilweiſe auch ſchon 
ber ftreng zweijeitigen, im Verbältniß zu den auch ver Nich- 
tung nach bebingten Normen, regelmäßig um jo mehr ab- 
nehmen wird, je größer Die Zahl der Genoſſen fit. Und 
Bereinsnormen tm techniichen Sinne müſſen, ftreng ge- 
nommen, felbjt dann der dritten Art angehören, wenn fie 
ih ausdrücklich an alle Vereinsgenofien richten Denn 
wer Vereinsgenoſſe ſei, beftimmten bie Vereinsnormen nicht 
durch directe Benennung, jondern nur durch Bezeichnung 
der Bedingungen, unter welchen Jemand als Genofje ange» 
jeben werben ſoll von allen anderen Vereinsgenofjen (Th. I, 
55 88ff. 

Allerdings liegt ebenſo Har zu Tage, daß bie wirk⸗ 
fie Geltung einer Vereinsnorm fich niemals weiter er» 
ſtrecken kann al8 auf diejenigen, bie gerabe zu einer be» 
jtimmten Zeit Vereinsgenofjen find. Ohne eigene directe 
‚ober doch indirecte Anerkennung der Vereinsnormen ift Nie- 
mand wahrer Vereinsgenoffe (TH. I, SS 90f.); von eigener 
Anerkennung Tann aber nur bei wirklich erifttrenden Indi⸗ 
viduen bie Rebe jein, nicht ſchon bei bloß gebachten Sub» 
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- jecten. Andererſeits kann bloß derjenige als Vereinsge— 
nofje-eine VBereinsnorm anerkennen, in deſſen Perſon bie 
Bedingungen erfüllt find, unter welchen nach dem Inhalte 
der bezüglichen Vereinsnormen Jemand als Genoſſe ange- 
ſehen werden ſoll. Die Erfüllung der oberſten, allgemein⸗ 
ſten Richtungsbedingung aller wahren Vereinsnormen 
muß alſo für jeden Einzelnen zeitlich zuſammenfallen mit 
dem Beginn der Geltung überhaupt; für diejenigen, in 
deren Perſon die Bedingung der Mitgliedſchaft noch nicht 
erfüllt iſt, giebt es weder Rechtspflicht noch Rechtsanſpruch 
aus den Vereinsnormen, auch nicht bedingter Weiſe. Und 
hierin liegt in der That ein gewiſſer Gegenſatz zu den in 
8 143 beſprochenen Fällen, wo der Moment der beginnen⸗ 
den Normenanerkennung und der Moment der Erfüllung 
der Richtungsbedingung deutlich auseinander liegen. 

Näher beſehen jedoch iſt ein Unterſchied zwiſchen der Be⸗ 
deutung der Norm vor der Erfüllung der Richtungsbe⸗ 
dingung und nach Erfüllung derſelben auch im gegenwär⸗ 
tigen Falle zu machen; aus dem Vorausgeſchickten folgt nur, 
daß dieſer Unterſchied immer bloß ein logiſcher, nicht ein 
wahrhaft zeitlicher ſein kann. ‘Der Unterſchied iſt dieſer: die 
Vereinsnorm vor der Erfüllung der allen Vereinsnormen 
inhärenten Richtungsbedingung iſt die rein nach ihrem 
Inhalte erfaßte, ohne Rückſicht auf den wirklichen zeit⸗ 
lichen Vereinsbeſtand vorgeſtellte Vereinsnorm; die Vereins⸗ 
norm nach der Erfüllung jener Bedingung iſt die auf den 
Umfang ihrer thatſächlichen Geltung angeſehene, auf 
die gerade zu einer beſtimmten Zeit wirklich exiſtirenden 
Vereinsgenoſſen bezogene Vereinsnorm. 
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Dem entipricht die boppelte Bebeutung von Vereins⸗ 
pflicht und Vereinsanſpruch. Erftens tft „Vereinspflicht“ 
das rein aus dem Inhalte einer Vereinsnorm heraus fich 
ergebende Gebundenjein, und ebenjo Vereinsanipruch der 
höchſtens theilweiſe wirkliche, theilweile nur zu benfenbe 
Anfpruch aller (aljo auch ber erſt künftigen) Vereins- 
genojjen. Zweitens iſt Vereinspflicht das wirkliche Ge⸗ 
bundenfein, Bereinsanfpruch der wirkliche Anspruch aller 
berjenigen menſchlichen Individuen, welde zu 
einer beftimmten Zeit bie fraglichen Vereinsnormen 
als Vereinsgenoſſen anertennen. 

145. Um die legten Bemerkungen ganz richtig zu ver- 
ſtehen, ift nur noch Hinzuzufügen, daß das in beiven Sätzen 
auftretende Wörtchen „aller“ einen verichievenen Sinn haben 
fann. In dem einen Falle nämlich bezeichnet es fo viel als 
„jedes einzelnen‘ Bereinsgenofjen, in dem anberen jo 
viel al8 „aller zujammen‘. Ob der eine ober der an- 
bere Fall vorliegt, zeigt fich erſt deutlich, wenn wir ung 
auf den Standpunkt eines einzelnen Vereinsgenoſſen in Be⸗ 
ziebung auf eine bem Inhalte nach bekannte Vereinsnorm 
verſetzen. 

Indem ich die Vereinsnorm: „Alle Mitglieder haben 
einen Jahresbeitrag von fo und fo viel zu zahlen”, als 
Vereinsgenoſſe anerfenne, erfenne ich mich unmittelbar als 
gebunden an diejelbe an, d. h. ich erachte mich allein ſchon 
für gebunden, biefelbe zu befolgen, ohne erft die Befolgung 
jeiten8 der Anderen abwarten zu dürfen. Anderſeits folgt 
bier aus einer Anerlennung der Vereinsnorm offenbar nicht 
eine Zuerlennung bed Anſpruchs an jeden anderen einzelnen 
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Vereinsgenoſſen für fich, ſondern nur eine Juerlennung des⸗ 
jelben an alle anderen zufammen. Ebenſo folgt daraus 
nicht ein Anfpruch, den ich als den meinigen gegenüber 
allen anderen Verpflichteten betrachten könnte, fondern einzig 
ein Anſpruch, an dem ich mit allen anderen Vereinsge⸗ 
nofjen zufammen gegen jeden Einzelnen Theil babe. 

Nehmen wir ferner eine Bereinsnorm gerade entgegen- 
gejeßten Inhalts, z. B.: „Die am Schluffe des Jahres fich 
ergebenden Weberjchüffe follen unter die ſämmtlichen Mit- 
glieder gleichmäßig vertheilt werben. Tür mid, wie für 
jedes anbere einzelne Mitglied, folgt aus folder Norm ein 
jelbjtändiger Anjpruch auf Die Dividende; dagegen erfcheint 
als verpflichtet nicht jeder einzelne Vereinsgenoſſe für fich, 
jondern alle Vereinsgenofjen zufammengenommen, bez. die⸗ 
jenigen, welche im Auftrage biejer Gefammtheit, b. 5. ge: 
mäß weiterer Vereinsnormen, die Vertheilung auszuführen 
baben. 

Endlih find aber auch Vereindnormen denkbar, bei 
denen jtrenggenommen beide Betrachtungsweifen zugleich als 
nothwendig ericheinen, 3. B. bei einer Vereinsnorm wie 
ber folgenden: „Alle Mitglieder follen einander beftimmte 
Ehrenbezeugungen erweilen. Denn barin liegt nicht nur: 
Jedes Mitglied foll diefe Ehrenbezeugungen allen anderen er⸗ 
weilen, jondern auch das andere: Jedes Mitglieb ſoll einen 
Anipruch auf jolche Haben. Demgemäß find hier für jedes 
Mitglied zugleich Pflicht und Anfpruch vorhanden, und was 
bem gegenüberfteht bei allen anderen Mitgliedern, ift nicht 
bloß ein gemeinfamer Anfpruch und reſp. eine gemeinjame 
Pflicht aller anderen Genofjen zufammen, fondern in biefem 
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Falle voller Anfpruch und refp. volle Pflicht jedes andern 
Bereinsgenofjen. 

146. Mit der vorfteßenden Darlegung ftimmt bie ger 
wöhnliche juriftiiche Auffaffung im Grunde volllommen über- 
ein. Denn wenn lebtere auch von einem gemeinſamen An⸗ 
ſpruch ober einer gemeinſamen Pflicht aller Vereins— 
genojjen zufammen nicht zu reden gewohnt ift, viel- 
mehr ftatt deſſen von einem Anjpruch oder einer Pflicht 
bes Vereins als juriſtiſcher Perfon zu fprechen 
pflegt, jo weit doch diefer Ausprud, wie wir fpäter noch 
zu erörtern Gelegenheit haben werben, in Wahrheit zurüd 
auf dieſelbe Auffaffung der Sache. 

Um fo nachbrüdlicher muß ich mich gegen ein Teicht mög- 
liches Mißverſtändniß verwahren. Meine Meinung ift nicht, 
daß alle Vereinsnormen in der bisher befprochenen Weiſe 
alle Vereinsgenojjen gleichmäßig angehen müßten. Viel⸗ 
mehr find jehr wohl Vereinsnormen denkbar, die einen An- 
ſpruch reſp. eine Pflicht nur Eines oder Doch nur weniger, 
zwar auch zumächjt generell, ‘aber eigenthümlich beftimmter 
Genoſſen gegen die übrigen ausprüden. Ja, es find fehr 
wohl Bereine denkbar, in denen überhaupt ausfchließlich 
Normen von dem letterwähnten Charakter Geltung baben. 
Wenn wir und bisher nicht näher auf ſolche Vereinsver⸗ 
bältniffe eingelafjen, jo war ber Grund einzig der, daß 
fie unjerm jwriftiichen Denken feine bejonberen Schwierig. 
keiten darbieten. | 

Andererjeits ift alles dasjenige, was bisher vom Verein 
überhaupt zu jagen war, confjequenter Weife auch zu be- 
baupten von einem Vereine, den wir „Staat“ nennen. 
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Und gerade für die ftantlichen Normen und Verhältniſſe 


iſt ganz beſonders zu beachten, was, zum Theil fchon im 
8 143 angedeutet, jevenfall® zu der ganzen Erörterung hin- 
zuzudenken iſt: 

1) daß die Bedingungen, an welche eine Rechtsnorm ihr 
Soll knüpft, ſehr mannigfaltig abgeſtuft ſein können; 

2) daß jeder Stufe auch ein beſonderes Verhältniß von 
Pflicht und Anſpruch entſpricht; 

3) daß die einer bedingten Rechtsnorm ſubſumirten, ja 
ſelbſt die ihr ſubordinirten Normen ebenſowohl wieder⸗ 
um bedingte (und zwar der Richtung wie dem Inhalte 
nach bedingte) als ſtreng einſeitige oder ſtreng zwei⸗ 
ſeitige ſein können. 








IV. 


147. In dem 8 137, welcher die allgemeine Darftellung 
bes Verhältniſſes zwifchen Rechtsnorm oder Recht im ob» 
jectiven Sinne einerfeits, Rechtspflicht und Rechtsanfpruch 
andererjeits eröffnet, ift vorläufig der Begriff des „Rechts⸗ 
anipruchs‘ oder Turzweg „Anipruchs” ftilfichweigend als 
mit dem Begriff des fubjectiven Rechts identiſch geſetzt 
worben. Es fragt fich, inwieweit fich dies Kalten läßt. 
Der berrichende Sprachgebrauch des gemeinen Lebens 
ſowohl al8 der Yuriftenwelt verbindet mit bem Worte 
„Recht im fubjectiven Sinne‘ eine mehrfache Bedeutung. 
Die eine Bedeutung ftimmt überein mit ber, wie oben 
bemerkt, im vorigen Abjchnitt vorausgelegten: Recht — 
Rechtsanſpruch. So ift das Wort gemeint, wenn wir 
ingen: ich Habe ein Recht darauf, daß mich die Anderen 
nicht in meiner Ehre kränken, nicht meine Gejundheit, mein 
Vermögen antaften, mich nicht im Gebrauche bes und bes 
Gutes ftören; ich habe ein Recht darauf, daß mir Dies ober 
jenes pofitiv von biefem oder jenem indivibuell oder gene- 
rell beftimmten Subjecte geleiftet wird. Zweitens wird 


unter „Recht im fubjectiven Sinne‘ verftanden die Be» 
Bierling, Keit. d. jur. Grundbegriffe. IL 4- 
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fugniß zu irgenpiwelchem eigenen Handeln. So ſprechen 
wir von einem Rechte des Eigenthümers, feine Sachen nad) 
Belieben zu gebrauchen und fie zu veräußern, von einem 
Nechte der Eltern bzw. des Vaters, feine Kinder zu züch— 
tigen, über ihre religiöfe Erziehung zur enticheiden u. f. w. 
u. ſ. w. Näher betrachtet verbergen fich Hier aber unter 
dem Worte ‚Befugniß‘’ wiederum mehrere Bedeutungen, 
wie benn auch neuerdings bereit3 öfters, namentlich von 
Brinz, hervorgehoben worben tft. Neben dem einfachen 
rechtlichen Dürfen, defien Inhalt im Grunde ein rein 
negativer, das rechtliche Nicht» Berbotenfein ift (j. oben 
8 130 und den Excurs A im Anhange) ſteht nach ber 
herrſchenden Anficht das jogen. rechtliche Können, d. h. 
bie aus irgend welchen Beitunmungen bes pofitiven Rechts 
folgende Fahigleit, durch, Rechtageſchäfte“ beſtimmte Rechts⸗ 
wirkungen zu erzeugen). 

Es iſt m. E., wenn wicht unmöglich, fo doch ganz 
werthlos, dieſe verſchiedenen Bedentungen, die der Sprach 
gebrauch mit dem Worte ‚Recht‘ verbindet, wenn er ein 
folches einer Perjon, einem Subjecte als fein Recht zu- 


*) So fachlich übereinſtimmend mit Brinz (2. Aufl. d. Pand., 
8 65, ©. 211f.). Das Wort „Rehtsgefhäft” bebarf freilich noch 
ber weiteren Erflärung. Aber es ift unmöglich, daſſelbe im Texte 
etwa durch „eigenes bemußtes Handeln” zu erfegen; ſonſt würde auch 
die Delictfähigkeit als rechtliche Können in Bezug auf bie Delicts- 
folge zu bezeichnen fein. Wollte man andererfeitS fpecieller fagen: 
„rehtmäßiges bewußtes Handeln“, jo würden die Fälle bes recht- 
lihen Könnens ausgeſchloſſen fein, wo Rechtsgeſchäfte gültig, aber 
im Widerſpruch mit rechtlichen Berpflichtungen des einen ober andern 
Theis abgeichlofien werben. 
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ſchreibt, ſaͤmmtlich bloß als verſchiedene Seiten ober Auf⸗ 
faſſungen eines und deſſelben Begriffs zu betrachten. Die 
Wahrheit iſt: es ſind in der Hauptſache verſchiedene Begriffe, 
die nicht viel mehr als den Namen gemein haben, und von 
denen jeder einzelne ſeine beſondere Berechtigung hat. Die 
Frage kann daher nur ſein: Laſſen ſich vielleicht Gründe 
auffinden, aus denen einer dieſer Begriffe, oder etwa noch 
ein vierter, fünfter es verdient, vorzugsweiſe den Titel 
„Recht im ſubjectiven Sinne‘ zu führen? 

Diefe Frageftellung fteht freilich nichts weniger als 
im Einklang mit ver bisherigen juriftiichen Theorie. Die 
ganz regelmäßige Borausfegung derſelben ift vielmehr offen» 
bar bie, daß der mehrfache Gebrauch deſſelben Wortes auf 
eine gemeinfame Wurzel zurückzuführen und baß bemgemäß 
die verſchiedenen Begriffe bloß als Bolgebegriffe aus einem 
und bemfelben Grundbegriffe, eben dem Begriffe des ſub⸗ 
jeetiven Rechts, aufzwfalfen ſeien. Es wirb umiere nächfte 
Aufgabe jein muͤſſen, biefe Vorausſetzung durch eine Turze 
Kritik wer herrſchenden Anficht zu entträften. 

148. Am augenſcheinlichſten mißlungen tft ber Bfters 
gemachte Verſuch, einen jener ‚Drei im Sprachgebrauche nach» 
gewieſenen Begriffe jelbit zu dem gemeinfamen Grund» 
begriffe zu erheben, genauer gejagt, das ‚Dürfen‘ als das 
Weſen des fubjectiven Rechts Hinzuftellen. Begreiflich wird 
derſelbe allerdings durch eine Vermengung von verſchieden⸗ 
artigen Bedeutungen des Wortes „‚pürfen‘, die ſprachlich 
meiſt nicht ftreng auseinander gehalten werden. Nimmt man 
zu der Bedeutung, in welcher ich meinerſeits dies Wort 


confequent gebramdhe, noch zwei aubere, öfters vorlommende 
4% 
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binzu (vgl. Excurs A im Anhang dieſes Bandes), jo um⸗ 
faßt Diefes eine Wort nicht nur zugleich den Nechtsan- 
ipruh und das rechtliche Können, fonbern ſogar ges 
wiſſe Arten von Pflichten mit. Allein um jo zweifellofer tft 
es, daß die Gemeinfamkeit ver Bezeichnung gar Teinen 
Aufihlup giebt über den Zufammenbang der darunter 
fallenden Begriffe. Es iſt alfo fchlechthin nothwendig, 
fih an die letzteren felbft zu Halten. Und bier wirb fich 
nun leicht zeigen laſſen, daß aus demjenigen Begriffe, für 
welchen wir bisher jchon (auch in S 147) den Ausdruck 
„dürfen“ fpeciell verwenbet haben, für welchen berjelbe 
auch geradezu unumgänglich ift, bie anderen in Frage kom⸗ 
menden Begriffe (des Rechtsanſpruchs und bes rechtlichen 
Könnens) nicht ableitbar find. 

„Dürfen“ in dieſem letzteren ſpeciellen Sinne drückt nichts 
weiter aus als die Uebereinſtimmung, d. i. den einfachen 
Nichtwiderſpruch einer Weiſe des perſönlichen Verhaltens 
mit gewiſſen Normen des Verhaltens, „rechtliches Dürfen“ 
daher auch nichts weiter als den Nichtwiderſpruch mit den 
Normen einer beſtimmten Rechtsordnung (vgl. oben 8 130 
und Excurs A cit.). Dagegen liegt darin gar nichts, 
was zur Annahme einer Verpflichtung Anderer gegen den 
nöthigte, welcher „darf. Wenn unfer Privatrecht dem 
Eigentbümer nicht nur ein weit gehendes Dürfen in Bezug ' 
auf fein Eigen ermöglicht, jondern zugleich allen anderen 
Rechtsgenoſſen — abgeſehen von gewilien, beſonders be 
ſtimmten Ausnahmen — die Verpflichtung auferlegt, den 
Eigenthümer in dem ihm geſtatteten, d. h. nicht verbotenen 
Gebrauche nicht zu ſtören, ſo läßt ſich wohl mit Grund be⸗ 


53 





baupten, daß in ber leßteren Beftimmung, in ver Confti« 
tuirung der Verpflichtung aller Rechtögenoffen und ber ent» 
Iprechenven Zuerlennung eines Anſpruchs auf Erfüllung 
biefer Verpflichtung an den Eigenthümer, zugleich eine ftill- 
ſchweigende Anerkennung des erfterwähnten ‘Dürfens ent» 
halten ſei; ſicherlich aber ift ein Schluß in der umgefehrten 
Richtung unzuläſſig. Das Dürfen 3. DB. des Nichteigen- 
thümers in Bezug auf eine herrenloſe Sache, die vor ihm 
Viegt, tft genau baffelbe, wie das des Eigenthümers, d. h. 
es ift ihm in Bezug auf die Sache felbft nichts verboten, 
was dem Eigentbümer in Bezug auf feine Sache erlaubt 
ft. Eine Verpflichtung jedoch für die anderen Rechts⸗ 
genoffen folgt Daraus offenbar in feiner Weiſe; fie ent- 
fteht erjt durch die Occupation ober andere Acte, durch 
welche der bisherige Nichteigenthümer fich einen Anfpruch 
auf Nichtitörung in Bezug auf die betreffende Sache ver- 
ſchafft. 

Ebenſo wenig iſt mit dem Dürfen (in unſerm ſpeciellen 
Sinne) jemals ſchon das „rechtliche Können“ gegeben; wo 
das letztere oder m. a. W. die Fähigkeit, durch gewiſſe 
als Rechtsgeſchäfte zu bezeichnende Handlungen beſtimmte 
Rechtswirkungen hervorzubringen, wirklich vorhanden iſt, 
liegt der Grund dazu nicht in den Rechtsnormen, aus 
welchen ſich das ‘Dürfen ergiebt, ſondern in denjenigen be⸗ 
ſonderen Rechtsnormen, welche feſtſetzen, daß an Handlungen 
der gedachten Art beſtimmte Folgen, insbeſondere wiederum 
beſtimmte Pflichten dritter Perſonen, ſich knüpfen ſollen. 
Am deutlichſten tritt dies darin hervor, daß mit einer 
Suspendirung der letzterwähnten Rechtsnormen, oder, was 
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bafielbe befagt, ber Rechtswirkungen für gewiffe Fälle, nament⸗ 
fich mit der Beichräntung bes rechtlichen Könnens bei einzel- 
nen Klafjen von Perſonen, Teineswegs auch jchon das Dürfen 
fuspenbirt ober‘ beichräntt iſt. So gewiß nach unferen 
Stantögefegen Verträge, von Unmündigen geichlofien, für 
bieje feine binbende Kraft haben, auch; wenn der Unmündige 
eine folche Rechtswirkung hervorrufen wollte, jo wenig kann 
man jagen, daß es ihm verboten fei, Verträge zu ſchließen, 
daß er Fein Darlehn annehmen, Wiedergabe nicht ver⸗ 
Sprechen dürfe, daß ein folches Verfprechen rechtswidrig jet. 

149. Nicht viel beifer fteht e8 um eine Reihe anderer 
mehr ober weniger verbreiteter Begriffäbeftimmungen, wie 
z. B.: „das Recht im fubjectiven Sinne fei eine rechtliche 
Macht, eine durch das objective Recht begründete Herrichaft 
des Willens einer Perſon in Anjehung eines Gegenſtandes“ 
(Puchta, Panvelten, 8 29; Arndts Panbelten, 8 21), 
„eine von der Rechtsordnung verlichene Willensmacht oder 
Willensvorſchrift concreten Inhalts (Windſcheid, 4. Aufl, 
Bd. 1, ©. 91) oder, was der Intention nach wohl ziemlich auf 
daſſelbe Hinausläuft, „der von ber Rechtsordnung aner- 
fannte und mit ihr im Einflange ſich befindende concrete 
Wille” (v. Sanftein in ver Grünhut'ſchen Zeitichrift für 
öffentl. u. Privat-Necht, Bd. V, ©. 737). 

Zwar Tann man allenfalls zugeben, daß es möglich ift, 
ohne dem Sprachgebrauche große Gewalt anzuthun, die in 
8 147 aufgeführten dret Bebeutungen von „Recht“ unter 
den obigen, zur Bezeichnung des voransgeiegten Geſammt⸗ 
begriffs gebrauchten Ausprüden unterzubringen. Damit tft 
indefien die Sache keineswegs ſchon im. Sinne der herr⸗ 
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chenden Doctrin (8 147 a. €.) entichieven. Der Grund 
ber Möglichkeit, die drei beſonderen Bedeutungen vom ,, Rechte 
einer Perjon‘ unter Einen Ausdruck zu bringen, kann viel- 
mebr auch Hier bloß darin liegen, daß der fragliche Aus⸗ 
druc genau eben fo mehrbeutig ift, wie der den Gegenftand 
ber Erörterung bildende Ausdruck, Recht“. Und dies wage 
ich in Betreff ver Ausprüde ‚‚vechtliche Macht“, „durch 
das objective Hecht begründete Herrfchaft des Willens‘, 
„von der Rechtsordnung verliehene Willensmacht oder Wil- 
lensvorſchrift“, „vom Rechte anerlannter concreter Wille‘ 
u. f. w. mit aller Entſchiedenheit zu behaupten. 

Ich will babei ganz davon abfehen, ob nicht ſchon bie 
Worte „Macht rn Herrſchaft“, n Wille “, " Willensmacht “ 
in mehrdeutiger Weiſe gebraucht find*); ich will ſogar ein⸗ 
gefteben, daß ein beftimmter Begriff von Macht ven brei 
Begriffen „Dürfen“, „Anſpruch“, „rechtliches Können‘ 
als aligemeinerer Begriff fuperjumirt werden kann (vgl. 
Th. I, 8 41, ©. 48). Dem Begriff des fubjectiven Rechts 
find wir troß alledem nicht weientlich näher gefommten. 

Im günftigften Falle wäre der Anfang zu ber rich. 
tigen Definition durch Anfftellung des nächft höheren Gat- 
tungsbegriffes gemacht, aber das Unterſcheidungsmerkmal 
bes jubjectiven Rechts von allen anderen Arten von Macht, 
daẽ den Begriffen des Rechtsanſpruchs, des rechtlichen Dür⸗ 
fens und des rechtlichen Könnens gemeinjam wäre, ift in 
den Zufäßen „rechtlich“, „durch das objective Recht ber 


*) Bol. hierzu jetzt die Bemerkungen von Schey in Grünhut's 
Zeitſchrift VOL, S. 758 f. 
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gründet‘, „von der Rechtsordnung verliehen‘, „, vom Rechte 
anerkannt‘ mit nichten gefunden. Eine von der Rechts 
oronung verliehene, durch das objective Recht begrün- 
bete Macht ift das bloße vechtliche Dürfen (= rechtlich 
nicht verboten fein) niemals; was im Dürfen als ,, Macht” 
porausgejegt wird, muß ſtets jchon ohne Rückſicht auf bie 
Rechtsordnung da fein; foweit das Recht und Handlungen 
erlaubt (d. h. nicht verbietet bez. für nicht verboten erflärt), 
bie wir aus factifchen Gründen behinbert find, zu vollführen, 
ba haben wir überhaupt gar leine Macht. Umgekehrt ift ber 
Nechtsanfpruch niemals bloß eine von der Rechtsordnung 
anerkannte, an fich fchon vorber vorhandene Macht; 
vielmehr ift alles, was an „Macht“ im Rechtsanfpruc 
enthalten tft, im geraden Gegenjag zum einfachen Dürfen 
einzig und allein in der Rechtsordnung begründet. 
Für das rechtliche Können endlich treffen die beiven Bes 
zeichnungen nur in eigentbümlicher Verknüpfung mit ein- 
ander zu: was an „Macht zur Vornahme der rechtö- 
erzeugenden Dandlung felbit gehört, muß, wie beim ein- 
‚fachen Dürfen, ſchon ohne Rüdficht auf das Necht da fein, 
und infoweit ift alfo die im rechtlichen Können enthaltene 
Macht bloß eine von der Nechtsorbnung anerlannte oder 
mit ihr übereinftimmende. Dagegen tft die Macht zur Her» 
vorbringung der Rechtswirkung ausfchließlih in “er 
Nechtsorbnung, d. 5. in der Exiſtenz bezüglicher Rechts⸗ 
normen, begründet. | 

Es würde übrigens auch völlig vergeblich fein, dieſe 
Einwendungen dadurch bejeitigen zu wollen, daß man bie 
beiden termini „anerkannt“ und „begründet mit einander 


1 
verbindet und bemgemäß das jubjective Recht als eine „durch 
das objective Recht entweber begründete ober doch anerkannte, 
oder theils anerkannte, theils begründete Macht‘ befinirt. 
Daß dies nicht die correcte Definition eines Begriffes ift, 
baß überhaupt eine folche in einem ftreng bisfunctiven Urs 
theile niemals enthalten fein Tann, begreift fich von felbft. 
In der Sache aber iſt damit die Beſtimmung bes fubjec- 
tiven Rechts als jchlechtweg „rechtliche Macht einer Per- 
jon in Bezug auf eine Sache‘ ebenfalls fchon gerichtet. 
Denn mit dem einen Worte ‚‚vechtlich” werben Bier in 
Wahrheit zwei ober bez. drei im Grunde disparate Eigen- 
ichaften bezeichnet: diefelben, welche joeben erjt näher ins 
Auge gefaßt worden find. Nicht ſoll dabei behauptet wer⸗ 
den, daß dieſen Eigenichaften gar nichts gemeinfam et. 
Eines ift ihnen wirklich gemein: fie brüden alle eine Be⸗ 
ziehung der Macht, die fie näher beftimmen follen, zum 
pofitiven Rechte aus. Allein offenbar tft dies gemeinfame 
Merkmal für die Wiffenfchaft völlig wertlos, fo lange Hin- 
zugefügt werden muß, baß die fragliche Beziehung bei jeder 
ber zwei bez. brei Eigenichaften eine andere ift. Und wenn 
nicht alles täuscht, wird biefer Zujag immer gemacht werben 
müſſen. 

150. Eigenthümliche Bahnen in der Begriffsbeſtimmun 
vom „Recht im ſubjectiven Sinne” Haben in neueſter Zeit 
Shering und Thon eingejchlagen *). 


*) Auf eine befondere Erörterung ber Anſicht von Ploͤs z (Beitr. 
3. Theorie d. Klagrechts, ©. 73), wonach fubjectiveg Recht „vie 
rechtlich beſtimmte und geficherte Möglichkeit” fein foll, „ben abgefehen 
von diefer Möglichkeit rechtlich geſchützten Zuſtand eines andern 
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Was der Erftere fchon im, Geift des römiſchen Rechts‘ 
(3b. TI, $ 60, ©. 317 ff.) wider die gewöhnliche Defi- 
nition vom fubjectiven Rechte ausgeführt Bat, trifft dieſelbe 
noch von einer andern Seite al8 der in den vorftehenden 
88 berührten. Einer ber nächften Abfchnitte wird mir Ge⸗ 
legenheit geben, hierauf zurüdzulommen. Vor der Hand 
mag nur erwähnt fein, daß Ihering (S. 327) offen aus- 
geiprochen bat, „daß der Willens» und Machtbegriff nicht 
im Stande jet, das praftifche Verſtändniß der (Tubjectiven) 
Rechte zu erſchließen“, und daß ich mich damit fchon nach 
dem bisher Ausgeführten in gewiſſem Sinne, nämlich im 
Gegenfate zu der in der juriftiichen ‘Doctrin bisher ge- 
bräuchlichen Auffaffung des Willens- und Machtbegriffs ein» 
veritanden erklären muß. 

Dagegen kann ich durchaus nicht Iherings eigenem “Des 
finitionsverſuche beiftimmen: „Rechte ſeien vechtlich gefchüßte, 
db. h. durch Klage geſchützte Intereſſen.“ 

Gegen die „materielle Seite’ an biefem ‚Begriff des 
jubjectiven Rechts” Haben ſchon Windſcheid und Thon 
mit Grund bemerkt, daß es unzuläffig fei, das Intereſſe, 
ben Nuten ober Vortheil, dem ja allerdings jchlieglich alles 
Recht diene, in die Definition vom Nechte aufzunehmen; 


Rechtsfubjects verändern zu dürfen“, glaube ich verzichten zu dürfen. 
Sp fehr er Recht Hat, Recht und Pflicht als die beiden Seiten des 
Inhalts jedes Rechtsverhältnifies zu fafien, fo gewiß ift „Pflicht“ wicht 
bloß „bie rechtliche Nothwenbigleit, eine Zuflanbsänberung 
zn erdulden“. Auch die hierbei von Ploͤsz angenommene Begriffs: 
befimmung von „Zuftand“ und „Verhältniß“ fcheint mir eine durch⸗ 
aus willlärfiche zu fein. 
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namentlich bat Thon darauf bingemwiefen, daß Shering 
bei dieſem Verſuche geradezu den Zweck (das Intereffe) mit 
dem Mittel verwechlelt. Sch kann mich dem nur anfchließen, 
und zwar gegenwärtig auch mit ausprüdlicher Beziehung 
anf das neuefte Wert Iherings „Der Zwed im Recht“, 
wo der gleiche Fehler bereits bei ber Begriffsbeitimmung 
von „Recht im objectiven Sinne‘ hervortritt”). 


*) Es mag verftattet fein, hierzu nochmals abzubruden, was ich 
- in meiner Beiprecfung des „Zwed im Recht” in ber Jenaer Literatitr- 
Zeitung (Jahrgang 1878, ©. 415) Über die Widerfprüche gefagt 
babe, in denen ſich v. Ihering bei feinen Berfuchen, ven Rechtsbe⸗ 
griff zu befiniren, bewegt: 

Der 12. Abſchu. des 8. Kap. ift überſchrieben: „Der Inhalt 
bes Rechts — die Lebensbebingungen ber Gefellihaft”. Hier 
wird ©. 434 das Recht „befinirt als bie Sicherung der Lebensbe⸗ 
dingungen der Gefellfchaft in Korm bes Zwanges“. Am Schluffe 
aber (S. 499) Heißt ed: „Recht ift der Inbegriff ber durch äußeren 
Zwang, db. 5. durch die Staatsgewalt geficherten Lebensbedingungen 
ber Gefellſchaft“. Diefe beiden Definitionen heben ſich offenbar 
wecjelfeitig auf. „Die Siherung durch Zwang” kann niemals 
„das Geficherte” felhft fein. Soll nun zwiſchen beiden Definitionen 
gewählt werben, jo werden fich bie Meiften vermuthlich mit Thon 
für die erſtere entſcheiden. Aber auch dieſe ift nicht haltbar. 
„Sicherung“ bezeichnet eine Tätigkeit ober Leiftung. Kann man 
nun bie Leitung, welche ein Ding leiften ſoll, feinen Zweck 
nennen, fo ift vielleicht mit Grund bie Sicherung ber menfchlichen 
Lebensbebingungen als Zwed bes Rechts zur bezeichnen, wie das 
Zhering an eines andern Stelle deſſelben Abſchnitts (S. 453) 
auch wirklich thut. Sicher jeboch ift mit bem Zwed bed Rechts 
noch nicht das Recht ſelbſt definirt. Man darf fich hierüber durch 
bie fehr gebräuchliche Redensart, mit dem Zwecke fei das Wefen 
einer Sache gegeben, nicht täufchen laſſen. So wichtig öfters bie 
Ertenntniß des Einen für die bed Andern if, fo gewiß ift ber 
Zwei eines Dinges ober bie zwedentiprechenbe Leiſtuug eines 
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Der zweite dunkle Punkt in der Ihering'ſchen Definition 
ift die Identificirung von „rechtlich geſchützt“ und „durch 
Klage geihügt”. Daß die Vorausfegung ver Erzwingbar- 


Dinges niemald das Ding. „Sicherung von Wertbgegenfländen 
bor Feuer und Einbruch” ift 3. B. der Zweck bes eifernen Schrantes ; 
aber eine Begriffsbefiimmung des Tetteren iſt in jenen Worten 
gewiß nicht enthalten; er bleibt fogar, was er if, auch wenn er 
dem angegebenen Zwede noch nicht dient ober nicht mehr bient. 
Denn biergegen Thon neuerbings in feiner Abhandlung über 
ten Rechtsbegriff (in Grünhut's Zeitfchrift, Bd. VII, S. 259) be⸗ 
merkt bat, er balte e8 „nicht für incorrect“, das Recht als eine 
„Sicherung ber Lebensbebingungen ber Gefellihaft”“ zu „befiniren“, 
da Sicherung menfchlicher Interefien allerdings ber Zweck eines jeben 
Rechtsſatzes fei und e8 „zur Verauſchaulichung diefes Umſtands diene, 
wenn bie Zweckbeſtimmung in bie Definition des Rechts mit anfge- 
nommen werbe”, — ja, wenn er fogar ganz allgemein ausfpricht, 
ber Streit über die Berechtigung, den Zwed des Rechts als deſſen 
Inhalt zu bezeichnen, würde doch fhliehlih auf einen Wortftreit 
binauslaufen, jo verfällt er damit bezüglich ber Definition bes ob⸗ 
jectiven Rechts genau in benfelben Fehler, den er ber Ihering'ſchen 
Definition des fubjectiven Rechts zum Vorwurfe gemacht hat: 
er verwechfelt ebenfalls den Zwed mit dem Mittel. Dabei vente ich 
jelöftverftändfich nicht daran, bie Redewendung „das Recht fei eine 
Sicherung menfchlicher Interefien” oder „ber eiferne Schrank fei eine 
gute Sicherung von Werthpapieren” fchlechterbings zu verbammen; 
nur erfüllen dieſe Redewendungen nimmermehr die Anforderungen, 
welche die Logik an eine wiffenfhaftlide Definition flellt. 
Ich leugne ferner gar nicht, daß es angezeigt fein ann, im eine De- 
finition den Zwed des zu Definirenden aufzunehmen; ich behaupte 
nur, daß die Definition bes Mittel8 niemals burch die Bezeichnung 
bes Zweckes, dem es dient, erſchöpft fein ann, daß vielmehr biefe 
Bezeichnung, auch wo fie angezeigt ift, immer nur entweder ben 
höheren GattungsSbegriff, oder bie differentia specifica, oder endlich 
gar nur einen Theil des einen ober anbern barflellt. Darans folgt 
von ſelbſt, daß es feine bloße Wortklauberei if, wenn man auf ſtrenge 
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feit alles Rechts oder auch nur alles ftantlichen Rechts eine 
völlig unhaltbare ift, Habe ich im eriten Theile (SS 101 ff., 
©. 140ff.) nachgewieſen; es Tann nicht meine Aufgabe fein, 
hier das dort Gefagte zu recapituliven. Gerade dieſe Vor» 
ausjegung aber macht Ihering wirklich, wenn auch nicht 
ohne gelegentlich fich jelbft zu wideriprechen *). 

151. Auf der andern Seite ift nicht zu überfehen, baß 
„durch Klage geihügt‘ einen viel beichränkteren Schub be- 
zeichnet, als ben ftantlichen Zwangsichug überhaupt. “Diele 
Beſchränkung aber und vor allem bie Thatfache, daß auch 
Thon diefe ‚‚formale Seite‘ des Ihering'ſchen Begriffs 
vom fubjectiven Nechte mit geringen Modificationen als 
das Weſen des fubjectiven Rechtes nachzuweiſen fucht, ob⸗ 
gleich er die Vorausſetzung Iherings, daß alles Recht im 
objectiven Sinne erzwingbar ſei, durchaus nicht theilt, legen 
auch nach der früheren Erörterung noch die Frage nahe: Aus 
was für anderen Gründen könnte die Meinung, daß die 
Möglichkeit ſelbſteigener Rechtsverfolgung, insbeſondere durch 


Unterſcheidung des Zweckes eines Gegenſtandes und bes In⸗ 
halts von deſſen Begriff dringt. Ueber den lapsus calami in 
dem Thon'ſchen Satze, in welchem Zweck bes Rechts und Inhalt 
des Rechts (nicht bloß Inhalt des Rechtsbegriffs) identificirt 
werden, ſehe ich dabei ganz hinweg. Denn daß Thon ernſtlich meinen 
ſollte, indem er „die Sicherung menſchlicher Intereſſen“ als Zweck 
jedes einzelnen Rechtsfatzes bezeichnet, damit zugleich den Inhalt 
jedes einzelnen Rechtsſatzes angegeben zu haben, kann ich 
natürlich nicht annehmen. 

*) Belege hierfür ſ. in meiner in ber vorigen Note citirten Be⸗ 
fpredung des Ihering' ſchen Werkes in der Jenaer Lit.-Zeitung von 
1878, ©. A15f. Bgl. Übrigens jet auh Thon in Grünhut's 
Zeitſchrift, Ob. VII, S. 231ff. 
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Klage, zum wejentlichen Inhalt des ſubjectiven Rechts ge 
bört, wohl gerechtfertigt ericheinen ? 

Nur drei Gründe find m. E. denkbar: 

1) der Sprachgebrauch; 
- 2) bie völlige Werthlofigfeit eines jubjectiven Rechts ohne 
die Möglichleit der eigenen Rechtsverfolgung; 
3) der völlige Mangel eines Anlafies, ein echt, dem bie 
Möglichkeit eigener Rechtsverfolgung nicht zur Seite 
ſteht, al® „Recht einer: Perſon“ zu bezeichnen. 

Betrachten wir diefe Argumente einzeln. 

152. Ein allgemeiner Sprachgebrauch, der den Aus 
brud „Recht einer Perſon“ in einer ber früher erwähnten 
zwei ober drei Bedeutungen auf die Fälle beſchräukte, wo 
mit dem Anſpruch, dem Dürfen oder rechtlichen Können 
eine befonbere Klage ober jonftige Möglichkeit eigener Rechts⸗ 
verfolgung verbunden ift, eriftirt ficherlich nicht. Daß aber 
auch Tein folcher Sprachgebrauch in unferer Jurisprudenz 
berrichend geworden ift, beweift ſchon bie oberflächliche Ver⸗ 
gleihung einiger Lehrbücher bes Privatrechts; ganz zu 
Schweigen von Darſtellungen des öffentlichen Rechts. Eher 
laͤßt fich umgekehrt behaupten, daß der juriftiiche Sprach⸗ 
gebrauch, fpeciell der technifche Gebrauch, dem unfere neuere 
Geſetzgebung von einigen eng bamit zuſammenhängenden 
Begriffen macht, birect gegen bie in Rede befangene Be⸗ 
Ichränfung des Begriffs des fubjectiven Rechts jpricht. Sch 
vente Hier namentlich an ven Ausdruck, Verletzter“, ber. 
in unferm Strafrecht und noch mehr im Strafprocefirecht 
eine ſehr bebeutfame Rolle fpielt. Soll nämlich der Aus—⸗ 
druck überhaupt einen Sinn haben, fo Tauı ,Verlegter 
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nur heißen: „ber in feinem Recht Verletzte“. Denn eine 
moterielle Verlegung vom Verſouen ober Sachen wird da⸗ 
bei nicht als nothwendig vorausgeſetzt, da offenbar auch bei 
bloßen Berfuhsganblungen „Berlegte” im Sinne bes Ge 
feige anzunehmen find. Und ebenjo wenig wird voraus, 
geſetzt, daß dem DVetreffenden bie Möglichleit einer ſelb⸗ 
ftänbigen Mechtsverfolgung zur Seite ſteht. Wenn unſere 
deutſche Strafproceßordaung jedem Berlegten eine ſolche 
Möglichteit, werigftend in beſchränltem Maße, in ben Be- 
ftmmungen ber 88 170ff. gibt, — eine Möglichkeit, 
bie als etwas relativ Neues gelten muß, — fo folgt 
gerade daraus, baf eine folche Möglichkeit nicht ſchon in 
dem Begriffe „Verletier“ Hiept. 

158. Das zweite als denkbar bezeichnete Argument 
für bie von ums Beftrittene Meinung, daß die Möglichkeit 
der Klage ober doch irgendwie eigener Rechteverfolgung zum 
Begriff des fubjectinen Rechts gehöre, bebarf eigentlich kaum 
der Wiverlegung. Selbſt diejenigen, welche ein Recht, das 
lies Schutzes durch irgend welche Zwangsmittel entbehet, 
gar nicht gelten laſſen wollen, werben doch bie nällig uner⸗ 
zwingbaren Rechtsnormen unb bie ihnen entiprechenben An 
ſprüche nicht als einfach werthlos bezeichnen können. Denn 
ber Werth jedes Nechtöanfprude, aus) eines ſolchen, beffen 
Inhaber ein eventuelles Klagerecht Hat, Liegt doch in erfter 
Linie immer barin, daß bie ihm gegenüberſtehenden Pflichten 
erfüllt werben. So lange dies geſchieht, ermeift fih ber 
Anſpruch auf dieſe Erfüllung unmittelbar als werthvoll, 
das eventuelle Klagerecht als an fich werthlos. Jedenfalls 
ift der Werth des letzteren, ſo lange die Erfüllung ber 
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‚ gegenüberftehenden Pflicht noch erwaxtet werben Tann, nur 
ein mittelbarer, jofern feine Eriftenz vielleicht ein An- 
trieb zur Erfüllung werden Tann. Vielleicht: in Wahrheit 
bürfte dieſer Antrieb fein allzu großer fein. Wo nicht 
Pflichtgefühl oder eigenes Interefje, namentlich die Erbaltung 
des Credits, zur Erfüllung treibt, wird es die Furcht vor 
ver Klage nur verbältnigmäßig jelten thun. Auch zeigen 
zahlloſe unklagbare Geſchäfte, die täglich abgefchloffen werben, 
3. B. Gelchäfte mit Minderjährigen, Spielichulden u. ſ. w., 
jowie vor allen Dingen das Leben in folden DBereinen, 
denen juriſtiſche Perjönlichleit nach dem ftaatlichen echte 
nicht eigen iſt, daß im wirklichen Leben unendlich viel mehr 
gerechnet wird auf die freie Erfüllung von frei übernommenen 
Verpflichtungen, als man gewöhnlich annimmt. Außerdem 
icheint e8 mir zweifellos, daß ein Anipruch, für welchen 
Stantshülfe von den Staatsorganen nur ex officio ge 
währt wird, der aljo nur durch ftrafrechtliche ober polizei- 
rechtliche Beſtimmungen geſchützt ift, im Ganzen betrachtet 
minbeftens ebenſo werthvoll tft, al8 ein Anfpruch, mit dem 
nur die Möglichkeit eventuell eine Civilklage anzuftellen ver 
bunden ift. 

154. Das dritte im 8 151 aufgeführte Argument ift 
denn auch das einzige, welches wirklich in ernftlicherer Weiſe 
in der juriftifchen Literatur geltend gemacht worden ift. 
Mit vollem Bewußtſein ftügt fih darauf Thon, deſſen 
Ausführungen eine um jo gründlichere Berüdfichtigung vers 
langen, je leichter gerade an ihnen ver Punkt nachweisbar 
ift, wo der Weg vom objectiven zum jubjectiven echte zu 
einem Irrwege geworben ift. 
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„Ueberall“, bemerkt Thon (Rechtsnorm und ſub⸗ 
jeetives Recht, ©. 216), „wo wir einer Perſon ein 
Recht zujprechen, finden wir zunächit ein But oder ein 
Intereſſe derſelben, welches die Rechtsordnung in ihren 
Schug nimmt. Sp weit leßterer durch das Dajein der 
ftantlichen Imperative, fowie durch Androhung von Rechte- 
folgen für den Ball der Uebertretung ober endlich burch 
die Vollſtreckung der Rechtäfolgen von Amtsiwegen gewährt 
wird, ift der Intereſſent betreffs dieſes Schutzes lediglich 
paſſiv. Das geſchützte Intereſſe iſt ſein, ebenſo der Vor⸗ 
theil des Schutzes — aber an letzterem ſelbſt iſt er völlig 
unbetheiligt. Es beſteht mithin auch keine Veranlaffung, 
ben ihn ſchützenden Staatswillen als ſein Recht zu be⸗ 
zeichnen. Dies kann man nur, falls der Intereſſent ſelbſt 
zur Realiſirung des Schutzes mit berufen wird.” 
Daneben giebt Thon allerdings zu, daß auch noch in 
anderer Weile „dem Geichügten ein Einfluß auf den ihm 
gewährten Schug geftattet iſt“. „Zunächſt in der Art, 
daß er durch feine Einwilligung ein fonft verbotenes Ver⸗ 
balten feines normwibrigen Charakter berauben Tann‘; 
ſodann jo, „daß es ihm bei verzichtbaren oder übertrag« 
baren Rechten verftattet ift, den geſammten Nechtsfchug aufs 
zugeben oder an eine andere Perjon zu knüpfen.“ Er glaubt 
ieboch, dieſe beiden Fälle für bie Frage nach dem Begriff 
bes jubjectiven Rechts für irrelevant halten zu müſſen, weil 
dieſer Einfluß des Gejchügten „den Inhalt oder die Art 
bes Rechtsſchutzes jelbft nicht berühre“. Und fo bleibt denn 
nach jeiner Meinung gerade nur das fchon angeführte Mo⸗ 


ment: die jelbjtändige Betheiligung des Intereffenten an ber 
Bierling, Kit. d. jur. Grundbegriffe. I. 5 
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Verwirklichung des Rechtsſchutzes, die Anwartichaft auf even⸗ 
tuelle Klage oder ſonſtige Mittel der Rechtsverfolgung. 

Es iſt wohl nicht überflüſſig, zuvörderſt auf einen 
Widerſpruch in dieſer Deduction hinzuweiſen. Die Frage, 
wie ſie Thon geſtellt hat, geht dahin: Unter welchen Vor⸗ 
ausſetzungen iſt Anlaß vorhanden, den Schutz, welchen 
irgendwo eine Rechtsnorm einer Perſon gewährt, als 
ihr Recht, alſo m. a. W. als ihren Rechtsſchutz zu be 
zeichnen? Zu dieſer Fragſtellung paßt jedoch die ganze Ar⸗ 
gumentation Thons außerordentlich wenig. Einerſeits iſt 
klar, daß ein Rechtsſchutz, an deſſen Realiſirung Jemand 
nur betheiligt iſt, der aber in der Hauptſache von An⸗ 
deren, ſpeciell von der Staatsgewalt gewährt wird, nicht 
gerade beſonderen Anlaß bietet, ihn dieſer betheiligten Perſon 
als ihren Rechtsſchutz zuzuſchreiben. Was ihr wirklich an⸗ 
gehört, iſt eben nur eventuelle Betheiligung an der Reali⸗ 
ſirung des Rechtsſchutzes reſp. die Ausſicht (Anwartſchaft) 
auf dieſe Betheiligung. So meint es nun freilich Thon 
auch; aber er überſieht dabei, daß man ebenſo gut auch 
die Ausſicht auf den von Amtswegen zu gewährenden Schutz 
als dem Geſchützten gehörig anſehen muß. Andererſeits trifft 
offenbar dasjenige, was Thon von der Fähigkeit jagt, über 
den Rechtsſchutz in beſtimmtem Umfange zu biöponiren, gar 
nicht den in Rede ftehenden Punkt. Denn wenn Jemand 
etwas als fein bezeichnet, fällt e8 ihm niemals ein zu 
venfen, daß er eine Bemerkung über den Inhalt ober die 
Art diefes „etwas“ macht, fondern er fest einfach Inhalt 
und Art als allgemein belannt voraus und fpricht nur von 
einer Beziehung dieſes infoweit befannten Dinges zu feiner 
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Perfon. Und gerade eine ſolche Beziehung muß ficherlich 
überall als vorhanden gedacht werden, wo eine Dispofition 
über das „etwas, bier aljo über den Rechtsſchutz ſtatt⸗ 
finden kann. Genauer betrachtet müßte nur nicht die Fähig- 
feit, über die Wirkſamkeit der Rechtsnormen zu bisponiren, 
als ſubjectives Recht betrachtet werben, fonbern bie Nechts- 
norm felbft in beftimmter Beziehung zu einer Perfon. 

155. Die legterwähnte Confequenz würde Thon nur 
darum nicht ziehen können, weil er das objective Recht, die 
Rechtsnormen, ſchlecht hin Über allen Einzelnen im Staate 
ichweben läßt. Und damit berühren wir den Kernfehler der 
Thon’ichen Theorie, der ſchon in feiner Frageftellung voll 
ftändig bervortritt*). | 

Gewiß ſteckt in der letzteren ein methodiſch richtiger Ge⸗ 
danke. Die Gegenſetzung von objectivem und ſubjectivem 


*) Der vorliegende Abſchnitt iſt allerdings ſchon viel früher ge- 
ſchrieben als die in der zweiten Anmerkung zu 8 150 citirte Abhand⸗ 
lung Thons in der Grünhut'ſchen Zeitſchrift. Allein bie dort vor- 
genommene vermeintliche Verbeſſerung kann mich nicht beftimmen, an 
ben 88 155. 156 eine Aenderung vorzunehmen. Der Vorwurf, daß 
Thon das objective Recht ſchlechthin über allen Einzelnen im 
Staate ſchweben Täßt, trifft freilich nach feinen neneren Ausführungen, 
worin er das Wirken des Rechts auf die Einzelnen ausprüdlich be⸗ 
tont, nicht mehr in dem gleihen Maße zu, wie nach den früheren. 
Allein etwas außerhalb ber Einzelnen Seiendes, nur von außen auf 
fie Wirtendes Bleibt ihm das Recht nach wie vor. Und eben barin 
finde ich das zgwWzrov weudos feiner Lehre vom Rechte, vom objec- 
tiven, wie vom fubjectiven. Dazu kommt, daß ich im Uebrigen in 
dem bierhergehörigen Theile feiner neuen Darftellung nur einen er» 
beblihen Rückſchritt Hinter feine frühere erbliden Tann (vgl. hierüber 
ben Exeurs B im Anhange diefes Bandes) und mich ſchon darum 
‚ lieber an jene ältere Darftellung halte. 

5 * 
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Nechte würde wifjenichaftlich gar nicht zu vechtfertigen fein, 
wenn damit nicht zwei gleichmäßig berechtigte, aber von vers 
ſchiedenen Standpunlten aus gewonnene und immer wieber 
zu gewinnende Anfichten ein und derſelben Sache ausgedrückt 
würden. Daraus folgt: Kennt man auch nur bie eine 
Anficht, zugleich aber die Beziehung, welche bie andere von 
der befannten unterfcheidet, kennt man aljo in unferm Falle 
auh nur das, was wir „‚objectived Necht‘ nennen, und 
daneben die Bedeutung des Gegenſatzes von „objectiv“ umd 
„ſubjectiv“ überhaupt, jo müſſen ſich daraus beftimmte, 
wichtige Schlußfolgerungen für die andere Anficht, alſo Bier 
für den Begriff des jubjectiven Rechts ergeben. Nun nennen 
wir „objectiv“ gemeiniglich diejenige Anficht von einem Gegen. 
itande, bei welcher wir ihn als etwas außer ung Seienbeg, 
unſerm beobacdhtenden Blide Gegenüberjtehendes denken; 
wir nennen „ſubjectiv“ die andere, bei welcher wir ben 
Gegenftand als etwas unferm eigenen Ich Angebörendes 
auffaffen. Das Problem des „‚fubfectiven Rechts“ läßt 
fich demnach in der That dahin formuliren: Inwiefern können 
wir die Normen, welche wir als „objectives Recht“ und 
gegenüberſtehend denken, als etwas uns ſelbſt Angehörendes, 
oder m. a. W. als unſer Recht auffaſſen? 

Wie dieſe Frage gemäß der in Th. I dargelegten Anſicht 
vom ‚‚objectiven Rechte‘ zu beantworten tft, liegt nach den 
. Ausführungen des vorigen Abſchnitts (SS 137. 138. 141 ff.) 
auf der Hand. Wenn „Rechtsnorm“ ſtets eine von Ge 
noſſen einer Gemeinfchaft und gegenüber joldhen anerkannte 
Norm iſt, fo muß die hiernach zur Conftituirung der Rechts⸗ 
norm erforderliche, mindeſtens indirecte Anerkennung ent» 
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weder für alle Genofjen oder doch für den einen Theil von 
ihnen als Rechtsanspruch reſp. ald Mobification eines fol- 
hen Rechtsanſpruchs erfcheinen. Und umgefehrt: Rechts⸗ 
anipruch iſt niemals etwas anderes, als eine Rechts— 
norm in [ubjectiver Faffung. 

156. Thon würde vielleicht zu ganz gleichem Nefultate 
gefommen fein, wenn er nicht in feiner Unterfuchung über 
Das objective Recht auf halbem Wege ftehen geblieben wäre. 
Er bat richtig erkannt, daß das Recht in Imperativen be- 
ſteht; aber er bat darauf zu ausfchlieglichen Nachdruck ges 
legt und zu wenig berüdfichtigt, was bie Imperative des 
Nechts, oder kürzer gejagt die Nechtänormen, von anderen 
Arten von Imperativen ober Normen unterjcheidet. 
Wohl harakterifirt er in ber Vorrede — in voller Ueber- 
einftimmung mit unferen früheren Ausführungen — ale 
„Rechtsnorm“ jede „Norm, welche eine menfchliche Ges 
. Meinfchaft als bindend für das gegenfettige Verhalten ber 
Genoſſen anerkennt; aber nirgends find Die Conſequenzen 
jolcher ‚Anerkennung feitens einer Gemeinſchaft“ gezoget. 
Sonft hätte Thon an der oben mitgetheilten enticheidenben 
Stelle nicht die Rechtsnormen ſchlechthin als einen über 
allen Einzelnen ſtehenden fremden Willen, nicht jchlechthin 
als einen „Schutz“ für die Intereffen der Einzelnen bes 
zeichnen können. Er würde vielmehr bemerkt haben, daß 
viefe letztere Auffafiung eben nur die eine Anficht von der 
Sache tft, genauer gejagt, daß es zwar möglich und vielfach 
zwedmäßig ift, bie von uns anerkannten Rechtsnormen als 
etwas über und Stehendes zu denken, daß fie auch um fo 
leichter ſo erſcheinen, je mehr fe, in der Form bed Geſetzes 
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auftretend, an und für fih nur den Willen Weniger ausdrüden, 
daß fie aber doch auf der andern Seite immer nur darum 
und foweit Rechts normen find, weil und foweit fie mins 
deſtens indirect auch von uns als Genofjen ber Gemein⸗ 
ihaft, des Staates, anerkannt werden. Er würde erlannt 
haben, daß die objectine Auffafjung vom Rechte, bei 
welcher die Nechtönormen vorgeftellt werben als über 
ben Genofjen der Gemeinjchaft ftehend, fi der jubjec- 
tiven Auffaffung, welche die Rechtsnormen als in und 
durch die Genofjen jetend vorftellt, um jo mehr nähert, 
je Heiner und individuell beſtimmter der Kreis der Genoſſen 
und ‘je birecter die Anerlennung iſt, daß andererjeits aber 
auch beide Auffaffungen um jo mehr auseinanvergeben, je 
größer die Zahl der Genoſſen, und je mehr die Beitimmt- 
heit derſelben nur eine generelle, die Anerkennung nur eine 
indirecte it. Es würde fich endlich aus ber legteren DBe- 
obachtung von jelbit erflärt Haben, warum das objective 
Recht — fpeciell das objective Recht des Staates, das ung 
ja immer in erfter Linie intereffirt — meiſtentheils fich 
barftellt in Form gänzlich abjtracter Normen, während als 
fubjectiv ein Necht, d. h. eine Rechtsnorm, nur erjcheint, 
fofern fie von uns als Genoſſen — fei e8 von einem Ein- 
zelnen oder von Mehreren zuſammen — als Anipruch 
an anbere inbivibuell ober generell beftimmte Genofjer ger 
richtet, oder doch mit birecter Beziehung auf diefe Richtung, 
wie fie ſchon an fich in ver Anerkennung als Gemeinſchafts⸗ 
norm enthalten jft, vorgeitellt wird *). 


*). Mit diefer Beobachtung birfte fi auch von felbft erlebigen, 
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157. Je entſchiedener aber der Begriff des Rechts⸗ 
anſpruchs zu dem der Rechtsnorm in dem Verhältniß der 
jubjectiven zur objectiven Anficht ein und berfelben Sache 
fteßt, um jo weniger läßt fich dies von dem Begriff des 
Dürfens fagen. Gebot und Erlaubniß können fich gar 
nicht zu einander verhalten wie ‚, objectiv“ und „ſubjectiv“; 
fie verhalten gfich vielmehr; wie wir früher geſehen, wie 
Pofition und Negation. Im der Negel ift überdies nicht 
einmal ein Zufammenbang zwiſchen dem Dürfen und einer 
beitimmten Norm vorhanden ; das Dürfen umfaßt ſchlecht⸗ 
Hin das gejammte Handeln, foweit Teine Rechtsnormen 
beftehen, die eine bejtimmte Art des Handelns verbieten. 
Und wo ausnahmöweile das Dürfen einer befttimmten Norm 
entipringt oder zu entipringen fcheint, gehört es entiveber 
bollftändig zum Inhalt der der Norm entſprechenden Pflicht, 
verhält fich alfo zur letteren al8 das minus zum plus 
(ogl. Th. I, 8 115), wie 3. B. bei zahlreichen Amtsbe⸗ 
fugnifjen, die in Wahrheit meift Amtspflichten find, auch 


was Thon ©. 247 wider Sohm geltend macht: „Nun bin ich 
gewig am wenigften geneigt, Werth und Bebeutung der Norm zu 
verfennen. Ich beftreite nur, daß ber ſchützende Rechtsſatz ohne 
Weiteres ein Recht bes Geſchützten begründe. Sonft könnten 
und müßten wir ja ſelbſt auch bie Vögel als Gläubiger bezeichnen 
zu beren Frommen etwa eine ftäbtifche Verorbnung das Streuen von 
Futter gebietet.” Thon bat ganz Hecht, daß nicht Alles, was durch 
Rechtsſätze geſchützt wird, darum allein ſchon als berechtigt an- 
zuſehen iſt. Allein damit iſt gar nicht ausgefchlofien, daß dennoch mit 
jedem (relativ ſelbſtändigen) Rechtsſatze ſubjectives Recht unmittelbar 
gegeben iſt. So auch in dem angeführten Falle; nur daß nicht die 
Vögel, fondern die Stabt, welche jene VBerorbnung rechtsfräftiger 
Weiſe gegeben bat, als berechtigt anzufehen ift. 
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wenn im Wortlaut der fraglichen Nechtsvorichriften von 
kiinem Sollen die Rede ift, — oder es bildet die logiſch notb- 
werdige Vorausſetzung reſp. Ergänzung eines burch die be 
treffende Mechtsnorm begründeten Anſpruchs, — oder end» 
lich es stellt fich dar als die Modification einer durch eine 
andere Norm beftimmten Pflicht bez. des dieſer Pflicht 
gegenüberftehenden Anſpruchs. 0 
158. Was ferner den Begriff des rechtlichen Könnens 
anlangt, ſo kann man in ihm nach einer Seite hin aller⸗ 
dings die ſubjective Anſicht derſelben Sache finden, die 
objectiv betrachtet ſich in gewiſſen Rechtsnormen darſtellt; 
allein, genauer betrachtet, gerade nur ſo weit, als eben in 
allem rechtlichen Können in der That entweder Rechtsan⸗ 
ſprüche oder Rechtöpflichten enthalten find. “Der volle Be 
weis für dieſe letztere Behauptung fett freilich eine An- 
ſchauung vom Weſen des Rechtsgeſchäſts voraus, bie erft 
im folgenden Buche begründet werben kann, baß nämlich 
„Rechtsgeſchäft“ nichts anderes tft als die Setzung irgend⸗ 
welcher einem pofitiven Rechte fuborbinirter Normen. Nch- 
men wir indeſſen biefe Anficht für jet als feiner wei⸗ 
teren Begründung bebürftig an, jo ift Har, daß das recht- 
liche Können am vichtigften zu charakterifiven ift als Die 
„Fähigkeit, ſubordinirte Normen zu fegen”. Was nun in 
dieſer Fähigkeit rein factiiher Art ift und mithin auch durch 
vein factijche Hinderniffe, z. B. Bewußtlofigfeit, Mangel an 
Gelegenheit oder beitimmten Mitteln, ausgeſchloſſen fein 
fann, bat im Allgemeinen offenbar gar feine Beztehung zu 
beſtimmten Rechtsnormen. Was dagegen von rechtlicher 
Natur darin ift, iſt in Wahrheit gar nichts anderes, als 
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entweder ein nach Richtung und Inhalt bedingter (8 143) 
Anſpruch oder eine nad Richtung und Inhalt bedingte 
Pflicht. 

159. Mit alledem bilde ich mir natürlich nicht ein, 
etwas abjolut Neues zu jagen. Mehr oder weniger nabe 
verwandte Anfichten über das Verbältniß zwiſchen objectivem 
und fubjectivem Recht find bereits von Anderen, wenn auch 
meift nicht eingehend motivirt, fo doch in allgemeinen Um⸗ 
riffen aufgeftellt, und mancherlei Conjequenzen daraus ges 
zogen worben. Und was noch beveutiamer ift: eine Ahnung 
von der Wahrheit deſſen, was in dieſem Abjchnitte zu be» 
weiſen verfucht ift, zieht im Grunde durch die geſammte 
bisherige Jurisprudenz hindurch. Sch denke bierbei insbe⸗ 
iondere an den unzählige Male auftretenden Cat, baß ‚‚jebern 
(jubjectiven) Rechte eine Pflicht entſpricht“. So werig ber 
Sat zu den ‘Definitionen und weiteren Ausführungen vom 
jabjectiven Nechte paßt, neben denen er meift zu ftehen pflegt, 
fo entichleven weiſt er auf bie von mir vertretene Anſicht 
bin. Der Rechtsanſpruch ift in der That undenkbar ohne 
gegenüberjtehende Pflicht (SS 137 ff.). Dagegen fteht dem 
Dürfen an fi) niemals eine Pflicht gegenüber ($ 148). 
Und das Gleiche gilt von ber factiichen Fähigkeit, die beim 
sechtlichen Können vorausgejekt wird; nur jofern in dem 
rechtlichen Können auch ein Anſpruch enthalten ift, findet 
fih als Correlat dazu ſtets eine Pflicht. 


V. 


160. Der vorige Abfchnitt Kat auf methodiſch⸗kritiſchem 
Wege dargelegt, warum von den drei Begriffen, welche der 
Sprachgebrauh ($ 147) mit dem Worte „Recht (einer 
Perſon)“ verbindet, die Begriffe des Dürfens und redht- 
lichen Könnens theils völlig zurücdzuftellen, theils unterzu- 
ordnen ſind dem Begriff des Rechtsanſpruchs, und warum 
dieſem letzteren allein der wiſſenſchaftliche Titel „ſub⸗ 
jectives Recht“ zuzuerkennen iſt. Es handelt ſich nun darum, 
die Probe für die Richtigkeit des dort gewonnenen Refultats 
zu machen, indem wir die juriſtiſch⸗praktiſche Bedeutung 
deſſelben klarlegen. 

Die vollkommenſte Probe dieſer Art würbe natürlich 
in dem detaillirten Nachteile Itegen, daß der Geſammtinhalt 
der innerhalb einer Gemeinfchaft als jolcher geltenden Rechts⸗ 
normen und der Gefammtinbalt der Rechtsanſprüche ber 
Genoffen oder Gemeinſchaftsſubjecte als folcher fich ſtets 
vollſtändig decken. Die Ausgangspuntte für dieſen Nachweis 
würden einestheils im Abfchnitt III dieſes Buches, nament- 
fih den 88 141ff., anberntheils in den Bemerkungen ber 
88 156ff. gegeben fein. Aber den Nachweis wirklich zu 
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führen, lönnte natürlich nur Sache der ganzen Rechtswiſſen⸗ 
ſchaft, nicht eines Einzelnen fein. Ich muß mich begnügen, 
mehrere Hauptpunfte berauszubeben, die ein ſolcher Nachweis 
feinesfall8 übergehen bürfte. 

Faſſen wir in biefem Sinne zunächſt den Begriff des 
Nechtsjubjects und der Rechtsfähigkeit ins Auge. 

161. Dem gemeinen Sprachgebrauche find die Ausdrücke 
„Rechtsſubject“ und „Rechtsfähigkeit“ durchaus fremd; es 
find juriftiiche Runftausprüde und zwar von ziemlich jungem 
Datum. Die Vermuthung Yiegt nahe, daß auch die Be⸗ 
griffe, für welche fie geichaffen find — wohlverftanden als 
Degriffe gerade von dem bejtimmten Inhalt und der be= 
jtimmten Begrenzung — erſt Producte unſeres modernen 
Denkens find. 

Daraus würde nicht folgen, wie eine glücklicherweiſe bis 
jest nur vereinzelt auftretende Anficht uns glauben machen 
möchte, daß fie überhaupt nur Anwendung finden könnten 
oder dürften auf unfer heutiges Recht. Es ift ja gewiß 
unzulälfig, einem fremden pofitiven echte, das man dar⸗ 
jtellen will, beifpielsweife dem römiſchen, moderne Vor» 
ftellungen anzubichten‘, das will fagen, fie al8 bereits auf 
dem Boben beffelben erwachien barzuitellen. Allein einmal 
ift e8 Doch für und unmöglich, einem fremden Vorftellungs- 
freije näher zu kommen, ohne in erfter Linie von unferen 
eigenen Begriffen Gebrauch zu machen. In Wahrheit dringen 
wir ftetS nur infoweit in das Verſtändniß jenes ein, als 
wir den Inhalt veifelben auf Begriffe zurädführen ober 
bob an folchen meſſen, die uns vollftändig vertraut, d. 5. 
mehr oder weniger Probucte oder Vorftellungsformen un. 
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jeres Geiftes find. Undererjeits ift niemals zu vergeffen, 
daß das Bild, welches fich eine Gemeinſchaft, fpeciell ein 
Bolt ober feine Iuriften von dem eigenen echte machen, 
durchaus nicht das Privilegium unbebingter Zuverläffigfeit 
für fich Bat. Es ift darum fehr wohl möglich, daß gewiſſe 
allgemeine Grundbegriffe, die erft moderner Geiſtes⸗ 
arbeit entftammen, auch mit dem wirklichen Rechtsleben 
des claififchen Altertfums ganz wohl zufammen ftimmen, 
auch wenn fie mit ver Begriffswelt deffelben mannigfach m 
Eollifion gerathen; zumal wenn bei einem Volke, wie dem 
römiſchen, die praftiiche Begabung eminent, die tbeoretifche 
verhältnifmäßtg gering ift. 

162. Eine andere Frage ift, ob überhaupt ben ger 
nannten technifchen Bezeichnungen zur Zeit bereits nach In⸗ 
Balt und Umfang genau beftimmte Begriffe entiprechen, 
ober ob fie mehr nur ein Zeugniß für das Bebinfniß bar- 
ftellen, jolche Begriffe zu gewinnen. 

Wollte man dieſe Frage in ihrer erften Hälfte dahin 
formuliten, ob wie e8 bereits zu allgemein oder doch 
ziemlich allgemein angenommenen Definitionen gebracht, ſo 
müßte hierauf ein rückhaltsloſes Nein erfolgen. Die Der 
finitionen von „Rechtsſubject“ und „Rechtsfähigkeit“ find 
leichtbegzeiflicher Welfe genau fo mannigfaltig, wie fchen 
bie Verſuche, ven Begriff des jubjectiven Rechts zu be» 
ftimmen. 

Uber mehr als ein bloßer Ausdruck eines unbeſtimniten 
Bedürfniſſes liegt in der Aufftellung ver genannten Ter⸗ 
mini denn doch. Schon in ber jprachlichen Bildung der 
Wortverbinpungen „Wechtsfubjeet” und „Rechtsfähigkeit“ 
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ftecdt Die Unerleunung einer zwar nur formalen, aber Doch 
beveytfamen Wahrheit, die nicht durch irreführende Rai⸗ 
fonnements wieder abgefchwächt werben darf. Das will 
jagen: die Beziehung, in weldyer die Begriffe ‚‚NRechtsfubfeet‘ 
und „NRechtsfähigfeit” zum Begriff des (fubjectiven) Rechts 
ftehen, tjt ihnen von vornherein in der bejtimmteften Wetje 
aufgeprägt; Subject eines Rechts Tann immer nur beißen, 
wer hiefes Recht hat; rechtsfähig aber beißt ebenſo gewiß 
niemald etwas anderes, als „fähig, Rechte zu haben‘, 
oder m. a. W. „fähig, Nechtsjubject zu fein‘. Dem 
nad ift der Streit über die richtige Begriffsbeſtimmung 
ansichliehlic begründet in Dem noch fortvauernden Streite 
über den Begriff des (ſubjecktiven) Rechts; je nach der De⸗ 
finition, die non legterem zu geben ift, modelt fich dann 
ganz von ſelbſt die ‘Definition der Begriffe „Rechtsſub⸗ 
ject‘ und „Rechtsfähigkeit“. 

163, Ich möchte nicht mißverftanden werben. Sch bilve 
mir nicht etwa ein, daß die vorjtehenden Behauptungen über- 
al Zuftimmung finden werden. Im Gegentheil; ba das 
Verhältniß zwiichen fubjectivem Net nnd NRechtsjubject, wie 
ih es als durch die Begriffsbildung ſelbſt unmittelbar ge- 
geben. bezeichnet habe, in den lebten Jahrzehnten wieder- 
bolt von Windſcheid, Shering u. A. in Trage geftellt 
worden ift, muß ich ſtarken Widerjpruch erwarten, Es 
wird barım nothwendig fein, dem zu vermuthenden Ein⸗ 
wendungen jchon im Voraus möglichit zu begegnen. Und 
zwar jcheint: es mir zwedimäßig, zu diefem Behufe anzu- 
Inäpfen an die Ausführungen von Bekker (Zeitichrift für 
Dogmatif des röm. u. deutſchen Rechts XII, ©. Aff.), der 
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bisher wohl am eingehendſten, wenn auch häufig mehr nur 
fragender Weife, „zur Lehre vom Rechtsſubject“ fich aus⸗ 
geiprochen bat. 
Auch Bekker gebt aus von dem Begriff des fubjec- 
tiven Rechts, das er befinirt als 
„ein Gejammtverhältnig, das nicht beruht auf ber 
eigenen Kraft des Gewalthabers, fondern auf der eines 
Dritten, der in gleicher Weife fteht über dem Gewalt» 
haber und dem in ber Gewalt Befinplichen.‘‘ 
Bekker bemerkt ferner, daß e8 hiernach nahe Tiege, auf 
bie Trage nach dem Nechtöfubject zu antworten: 

„Das Recht ift Gewalt, Nechtsfubject wer die Gewalt 
bat. Gewalt aber ift das Vermögen über etwas, das 
von unferm Willen abhängt; Nechtöfubject aljo der⸗ 
jenige, deſſen Wollen für das rechtliche Handeln ober 
Leiden des Objects beftintmend wirft, — oder auch der⸗ 
jenige, deſſen Wille fich in der Nechtsausübung verwirk⸗ 
licht.“ 

Allein bei näherer Betrachtung findet er, daß „die 
Antwort nicht aufrecht zu erhalten“. 

„Sehen wir“, fährt er fort, „auf Kinder (infantes), 
Wahnſinnige, Abweſende, Verſchollene, Verſchwender: der 
Wille aller dieſer Perſonen iſt nicht maßgebend für die 
Ausübung der ihnen nach gemeinem Sprachgebrauch zu⸗ 
ſtändigen Rechte. Entweder alſo ſind alle dieſe nicht 
Subjecte der für fie zu verwaltenden Rechte, oder aber 
die Nechtsjubjecttvität wird nicht bebingt durch Abhängig. 
feit von dem Willen des Subjectd. Bleiben wir Dabei, 
die Abhängigkeit von dem Willen al8 das durchſchlagende 
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Dioment zu erachten, jo machen wir Vater ober Tutor 
zum Subject der dem Infans, die verſchiedenen Cura⸗ 
toren aber zu Subjecten ver den Wahnfinnigen, Ab» 
weſenden, Berjchollenen, Verſchwendern bisher zugeichrie- 
benen Rechte; follen dieſe Nechte aber Rechte der Kinder 
u. |. w. und die Finder u. f. w. Subjecte dieſer Rechte 
‚bleiben, fo jehen wir und gezwungen, andere Momente 
als enticheidend anzuerkennen.’ 

Die legten Schlußfolgerungen bätten auch für Belker 
jelbft den Anlaß bieten follen, vor Allem den Ausgangs» 
punkt, feine Definition vom fubjectiven Nechte, von Neuem 
zu unterjuchen. Daß bieje Definition wirklich nicht halt⸗ 
bar, folgt für und aus den Ausführungen des 8 149 von 
jelbft; denn Die Belferiche Definition iſt — abgeſehen von 
einem ſchon an fich geringen, für bie gegenwärtige Erörterung 
völlig terelevanten Differenzpunfte — in der Sache iventijch 
nit der dort beiprochenen Definition des jubjectiven Rechts 
als „einer von der Rechtsordnung verliehenen Macht‘. 
Sleichzeitig muß ich freilich zugefteßen, daß die von Bekker 
aus der Annahme von Kindern, Wahnfinnigen u. |. w. 
als Nechtsjubjecten entnommenen Bebenlen auch meiner 
eigenen Anficht entgegengehalten werben könnten, wenn 
nicht die Bekkerſche Debuction auch an einem anbern, noch 
ichwereren Fehler litte. Aber felbft wenn biefer andere, 
erit jpäter zu berührende Fehler nicht vorhanden, felbit - 
wenn ich genöthigt wäre zuzugeben, daß meine Auffaflung 
vom „Rechtsſubject“ wirklich im Widerſpruch ftehe mit 
Thatſachen des pofitiven Nechts, würbe ich daraus ſtets nur 
folgern können, daß auch meine Begriffsbeftimmung vom 
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jubjectiven Rechte der Correctur bebürfe, nimmermehr aber, 
daß der innere Zufommenbang zwiſchen ben beiden Begriffen 
anders zu benfen jet, als er nach der Bildung der Worte 
jelbft und dem damit übereinftimmenden Spracgebrauche 
allein gedacht werden kann. Wenn Jemand jagt: „Sch 
babe ein Recht‘ ober „Das ift mein Recht‘, jo heißt 
das nie und nirgends: Ich Habe das Recht zwar nicht, es 
it niht mein Recht, aber ich „ſtehe in nächſter Ber 
ziehung zu dem Rechte“, „habe etwas, einen Vortheil von 
dem Rechte” u. |. w.; ed wäre denn, baß dieſer Jemand 
fih unrichtig ausdrückte ober bewußter Welfe eine Fiction 
gebrauchte. 

Im Grunde hat dies wohl Bekker felbft gefühlt, als 
er in der Folge den Begriff des Rechtsſubjects für vor« 
läufig undefinirbar erflärte Allein fein Vorſchlag, ben 
Begriff überhaupt einftweilen auf ſich berufen unb fish 
ftatt deſſen an zwei anderen leichter faßbaren genügen zu 
laſſen, nämlih den Begriffen „Genießer und „Ber 
füger“, berußt auf einer Seldfttäufchung In Wahrheit 
jegt nämlich jeder dieſer beiden Begriffe den Begriff des 
Rechtsſubjects ſchon voraus, und bie Unterſcheidung zwiſchen 
den Verfügern und Genießern von Rechten iſt im günſtigſten 
Falle eine brauchbare Unterſcheidung von zwei Arten von 
Rechtsſubjecten neben derjenigen dritten Art, welcher auch 
Bekker den Namen „Rechtsſubject“ laſſen will, d. h. neben 
der Vereinigung von Verfüger und Genießer in einer 
Perſon. 

Was heißt denn „Verfüger fein‘? Und was heißt 
„Genießer ſein“? 
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„Meber ven Begriff der Verfügung und die Beants 
wortung der Trage, ob wer Verfüger eines Rechts oder 
nicht, im beſonderen alle, wird faum ein Zweifel auf 
tauchen.‘ . 

Sp Bekker; ic Habe Leider folche Zweifel. Iſt 
„Verfüger“ jeder, der zufällig über ein Recht thatjäch- 
lih verfügen fann? Dann wäre ber Mörder „Ver⸗ 
füger“ aber alle Rechte, die ftreng an die Perfon feines 
Opfers gelnüpft waren, es wäre der Dieb „Verfüger“ 
über die Rechte, die an den bloßen Befit einer Sache ger 
nüpft find, ja unter Umftänven felbft über fremdes Eigen- 
thbumsrecht, fofern er 3. B. die geftoblenen Papiere au 
porteur rechtzeitig an einen Mann zu bringen weiß, ber 
fie bona fide kauft. Sind dagegen unter „Verfüger“ 
nur diejenigen zu verjtehen, denen die Verfügung zuſteht 
— und nad den am meiften wiederkehrenden Wendungen zu 
ichließen, fowie nach der Ausführung über „die verjchie 
denen Beziehungen, die Jemand zum Verfüger über ein 
Recht machen‘ (a. a. O. ©. 29—58), ift Died doch die 
eigentliche Meinung Bekkers — fo ftehen wir birect wieder 
bor der Trage nach dem Rechtsſubjecte. Die Frage: wem 
jtebt zu, über etwas zu verfügen? unterjcheidet ſich nur 
in der Faſſung von der andern: wer hat das Net zu 
verfügen? oder m. a. W.: wer iſt Subject des Verfügungs- 
rechts? 

Und ganz biefelben Beobachtungen laſſen fich beim 
„Genießer“ anftellen. Verſteht man unter ‚Genießer‘ 
jeven, der genießen Tann, was Inhalt eines Nechts ift, 


jo find nicht nur „der Hühnerhund Tiras und die Stute 
Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe. II. 6 
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Bellona‘ mögliche Genießer, fondern namentfich wiederum 


auch Diebe, Betrüger u. dergl., fofern fie nur nicht vor 


bem Genufje ertappt werden. Nennt man dagegen nur 
denjenigen „Genießer“, welcher ein Necht bat, zu genießen 
ober „wem zu genießen zuſteht“, fo ift der Genießer offen» 
bar Subject des betreffenden Genußrechts. 

Man Tann biergegen — geräde von Bellers Stand» 
punft aus — nicht einwenben, das Wort „Recht“ in ben 
Verbindungen „Recht zu verfügen” und „Hecht zu ge 


nießen“ bezeichne gar Fein jubjectives Recht im technifchen 


Sinne. Denn dasjenige, was nad DBeller dem DVerfüger 
wie dem Genießer zufteht, fällt zweifellos unter Beklers 
eigenen Begriff vom fubjectiven "Rechte. Sowohl die Ver⸗ 
fügungsbefugniß wie die Genußbefugniß tft „ein Gewalt 
verhältniß, das nicht (oder wenigftens nicht allein) beruht 
auf der eigenen Kraft des Gewalthabers u. |. w.“ 

164. Mit all den vorftehenden Bemerkungen über die 
Bekkerſche Meinung foll übrigens die Unterjcheibung von 
VBerfügern und Geniegern nicht als fchlechthin werthlos ge- 
fennzeichnet werden. Neben wir genauer von Berfügungs- 
berechtigten und ®enußberechtigten, und beſchränken 
wir biefe Bezeichnungen oder vorerſt die denjelben zu Grunde 
liegenden Bezeichnungen „Verfügungsrecht“ und „Senußrecht‘‘ 
in Gemäßheit des vorigen AbfchnittS auf die Fälle, wo wahre 
Nechtsaniprüche, einerfeit8 auf gewiffe durch Verfügung ber» 
beizuführende Rechtsfolgen, andererjeits auf Gewährung von 
Genuß oder doch Nichtſtörung im Genuffe, vorliegen, fo 
baben wir darin eine nicht unwichtige Eintbeilung der 
ubjectiven Rechte. Die volle Bedeutung berielben 
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Tann allerdings erft fpäter Flargelegt werden. Vorläufig 
ft nur darauf aufmerkſam zu machen, baß der Begriff 
„Berfügungsanipruch‘ genau entſpricht den nach Richtung 
und Inhalt bedingten Aniprücen, die nah 8 158 die 
rechtliche PVorausfegung eines „rechtlichen Könnens“ 
bilben. 

165. Es ift ferner offen zuzugeben, daß Kinder, Wahn⸗ 
finnige u. |. w. in der That, fet e8 bezüglich aller, ſei e8 
wenigftens bezügfich fehr vieler Rechte, nicht fowohl Rechts⸗ 
“ fubjecte find, als vielmehr uur der juriftiichen Vorſtellung 
io erfhetinen oder m. a. W. als Nechtsfubjecte nur 
gedaht werden Auch meine eigene Anficht vom ſub⸗ 
jectiven Rechte ‘fordert, wie jchon oben angebeutet, biejes 
Zugeftändnig. Zwar darf ich von Neuem darauf aufmerk⸗ 
jam machen, daß ich als Recht im fnbjectiven Sinne aus- 
fchließlich den Rechtsanſpruch anſehe, daß ſolcher nad 
ben früheren Ausführungen (SS 137. 140f.) aus einer 
auch bloß indirecten unbewußten Anerfennung einer Norm 
(bez. eines ganzen Inbegriffs von Normen) als Gemein. 
ſchaftsnorm von felbit folgt, und daß eine derartige Aner- 
tenmung bet infantes (vgl. Th. I, 88 72. 99.), Wahnfinnigen, 
und zumal Abweſenden und Berichwendern gar nicht unbe- 
Dingt zu verneinen ift. Aber leugnen kann ich nicht, daß 
für die erſte Kindheit (vgl. Th. I, 8 72), für Blödſinnige 
u. dgl. überhaupt die Annahme irgend welcher, ſelbſt nur 
inftinctiver Anerlennung von Gemeinſchaftsnormen bedenklich 
ericheinen muß. Und was wichtiger tft, es werden in un. 
jeren pofitiven Rechten nicht nur die letteren Berjonen, 
jonbern fchlechtiweg alle Kinver unter fieben Jahren, ſchlecht⸗ 
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weg alle Wahnfinnigen u. j. w. als vollftändig unzurech 
nungsfäbig behandelt und fomit ftreng genommen auch ale 
unfähig zu einer felbftändigen Anerlennung als Gemein- 
ichaftsgenoffen, jedenfalls als unfähig einen Verfügungs- 
anfpruch zu haben, zu deſſen reeller Erijtenz außer ber 
Anerkennung der betreffenden Norm ſtets noch die that- 
fächliche und vechtlihe Willensfähigfeit gehört. Wenn fie 
aljo trogdem nach benjelben pofitiven Nechten in gewiſſem 
Umfange als rechtsfähig gelten, und bemgemäß auch von 
jubjectiven echten derjelben geiprochen wird, ja felbft alle 
gemeinhin von folchen, zu beren vollem JInhalte auch ein 
Verfügungsanipruch gehört, jo bleibt eben nichts übrig, als 
zu befennen, daß fie auch infoweit nur als Rechtsſub— 
jecte vorgeftellt, gedacht, fingirt werden. Und weiter 
muß dann zugeftanden werden, daß dieſe Fiction von ber 
Fiction fogen. juriftifher Perfonen fih nur dadurch 
untericheibet, daß e8 bei der legtern auch an einem wirklich 
eriitirenden, lebenden Wefen fehlt, das in felbfteigener &e- 
ftalt als Rechtsſubject vorgeftellt werben könnte; ein Unter- 
ſchied, der in der That ſehr gering erjcheint, wenn man 
bedenkt, daß des Abweſenden, insbejondere des Verfchollenen 
Eriftenz in unzähligen Fällen ebenfalls Teine wirkliche, ſon⸗ 
bern nur noch eine vorausgefette, geſetzlich präjumirte*) iſt. 


*) Ich hoffe, man wird mir zutrauen, baß ich Hier ben Unter- 
ſchied zwifchen Präfumtion und Fiction nicht überfeben habe. Aus⸗ 
drücklich will ih nur beifügen, baß ich auch bie ftrenge begriffliche 
Scheidung zwifchen einer praesumtio juris et de jure und einer Fic- 
tion für wohlbegründet erachte. Aber darum barf m. E. doch nicht 
vergeflen werben, daß bie praftifhe Wirkung einer praes. jur. 
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So rüdhaltlos ich jedoch alled dies zugeftehe, fo ent⸗ 
ſchieden muß ich mich verwahren dagegen, daß hieraus eine 
Unzulänglichleit des Begriffs „Rechtsſubject“ zu folgern 
und lieber dieſer felbft zu opfern, als ſolche Fictionen beizu- 
behalten jeien. Vielmehr jcheint e8 mir an ber Zeit, ein⸗ 
mal ein Wort einzulegen gegen ben gerade von mehreren 
unferer bedeutendſten Suriften geförverten Aberglauben, daß 
es eine Aufgabe der Wiſſenſchaft fei, das Arbeiten mit 
Fietionen jchlechthin zu vermeiden. 


166. Das Befte, was neuerdings über Fictionen ges 
Ichrieben ift, findet fih m. E. bei Ihering, Geiſt bes 
Röm. Rechts III, 1, 8 58, S. 293 ff. insbeſ. S. 297—299 
(2. Aufl). Zuvörderft muß ich bemfelben — gegen De⸗ 
melius — darin beiftimmen, daß nicht jede Gleichſetzung, 
bie ein neuerer Rechtsia in Bezug auf einen älteren aus⸗ 
ipriht, als Fiction anzufehen iſt. Eine Gleichſetzung ift 
vielmehr nur dann eine Fiction, wenn darin zugleich bie 


et de jure ftet8, bie einer einfachen praes. juris wenigftens dann ber 
Wirkung einer Fiction vollftändig gleihlommt, wenn ein Gegenbeweis 
aus irgend welchem Grunde nicht zu erbringen iſt; das Intervall 
zwifchen einer nur präfumirten (in Wahrheit nicht ober nicht mehr 
begründeten) und einer rein fingirten Eriftenz iſt ſachlich Null; 
nur in ber Borftellung bleibt ein Unterſchied befteben, fofern mit ber 
Präfumtion immer no ber Gedanke ber wahrfcheinlichen Ueber⸗ 
einfimmung bes Präfumirten mit ber Wirklichkeit fich verbindet, 
während ber Fiction, fofern fie als ſolche verfianden wird, das Be— 
wußtfein der Nichtübereinfimmung mit ber Wirflichleit entſpricht. 
Im Uebrigen darf ich auf meinen Artikel „Rechtsvermuthungen“ in 
Holtzendorffſs Rechtslexicon (8. Aufl.) verweilen. 
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Forderung liegt, etwas irgendwie anders zu denken, als 
biefes in der Wirklichkeit ift. Im der burch einen Rechts⸗ 
ag ausgefprochenen Sleichftellung des Arrogirten mit dem 
leiblichen Sohne, in der rechtlichen &leichitellung der Juden 
mit den Chriſten u. |. w. liegt dieſe Forderung ganz und 
gar nicht, fondern in der That nur eine Verweifung 
auf bereit$ beſtehende Nechtsjäte. 

Der Grund jener Forderung aber, die das Weſen aller 
Stetionen im obigen Sinne ausmacht, kann nach Ihering 
ein boppelter fein: theils wirb damit die leichtere Anknüpfung 
eines neuen Rechtsſatzes an alles bisherige Recht bezweckt, 
tbeil8 eine Erleichterung der juriftiichen Vorftellung oder 
(dürfen wir wohl Hinzufügen) der Darftellung. 

Der erjtere Grund fällt hinweg, ſobald fich der neue 
Rechtsſatz vollftändig eingebürgert hat; die Fietionen dieſer 
Art Haben daher, wie auch ich durchaus nicht verkenne, 
weientlic eine Hiftortfche Function, und das Streben 
ber fortfchreitenden Wiſſenſchaft nach Beſeitigung derjelben 
ift am fich berechtigt, obwohl auch ihnen gegenüber bie 
Mahnung Iherings immer beherzigenswertb bleibt: beijer 
Ordnung mit Fiction, als Unordnung ohne Fiction. 

Die Bedeutung der zweiten Art von Fictionen Dagegen 
ericheint al8 eine dauernde, vorausgefegt nur, daß fie 
ihren Zwed „Erleichterung der juriftiichen Vorftellung oder 
Darftellung‘' wirklich erfüllen. Wenn nichtöpeftoweniger die 
neueren Angriffe auf Fictionen ausprüdlich gegen die ice 
tionen biefer zweiten Art fich richten, jo würde e8 vor allem 
Aufgabe der Angreifer fein, zu zeigen, daß fie nicht ſowohl 
eine Erleichterung, als eine Erſchmerung oder Verwirrung 
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der iuriftifchen Vorftellung oder Darftellung mit fich bringen, 
und zwar, wohlverftanden, auch für diejenigen, welche fich 
der wahren Bedeutung und Tragweite einer Fiction voll 
ftändig bewußt find. Die wiederholt aufgeworfene Be—⸗ 
bauptung, daß jede von der Wiſſenſchaft feftge- 
baltene Fiction ein ungelöftes Problem bedeute, tft noch 
in feiner Weiſe bewiejen, ja, ein Beweis in dieſer Richtung 
in Wahrheit gar noch nicht verfucht worden. 

Das treibende Motiv zu folcher Behauptung jcheint mir 
— außer der bisweilen in der That verlehrten Vertheibigung 
fogen. „dogmatiſcher Fictionen“ — weſentlich die Meinung 
zu ſein, daß die Fictionen überhaupt, etwa vom religiöſen 
Cultus abgeſehen, ein der Jurisprudenz eigenthümlicher Noth⸗ 
behelf ſeien, der auch dieſer letzteren eutbehrlich ſein müſſe, 
wie er für andere Wiſſenſchaften entbehrlich ſei. Allein 
das gerade Gegentheil iſt wahr: die Fictionen bilden ein 
Hülfsmittel der Arbeit und Darſtellung aller möglichen 
Wiſſenſchaften, und zwar in hervorragendſter Weiſe der⸗ 
jenigen, die mit Recht als exacte bezeichnet werden. 
Was iſt es anders als Fietion, wenn die Aſtronomie auch 
heute noch techniſch von Sonnenaufgang und ⸗untergang, 
von Mond⸗ und Sternenaufgang u. ſ. w. ſpricht? Und 
doch würde man es einfach lächerlich finden, wenn Jemand 
für nöthig erklärte, ſtatt, Zeit des Sonnenaufgangs“ künftig 
zu ſagen: die Zeit, wo die Erde ſo zur Sonne zu ſtehen 
kommt, daß die Sonne am Horizont eines beſtimmten 
Ortes ſichtbar wird. Und ganz ähnliche Fictionen ver⸗ 
wendet in veichfter Zahl auf allen ihren Gebieten bie 
Phyſik. Die ganze fog. reine Mechanik beruht auf einer 
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rein fictiven Vorausſetzung: fie denkt alle Körper gleihmäßig 
als vollitändig ftarr, obgleich fie jehr wohl weiß, daß in 
Wirklichkeit dieſes Prädicat vollftändiger Starrheit feinem 
Körper eignet. Daß ferner Licht und Zarbe, Schall und 
Ton, ‚Wärme und Kälte nicht ſowohl Eigenfchaften der 
Körper, als vielmehr der Empfindungen und BVorftellungen 
find, welche mit ven Einwirkungen der Außenwelt auf un- 
fere Sinne als Folge verbunden find, tft gleichfalls einem 
ordentlichen Phyſiker Heutzutage unbelannt. Aber es er- 
regt bei Niemand Anjtoß, wenn gerade ver PBhnfifer von 
biefer Erkenntniß vegelmäßig abſtrahirt und ganz ungenirt 
von farbigen Körpern, von tönenden Saiten, ja jogar von 
unfichtbarem Lichte und von unhörbaren Tönen redet, will 
fangen al8 Eigenihaften oder Thätigleiten ber 
Dinge fingirt, was nur den Borftellungen anger 
hört, welche gewiſſe von ven vorgeftellten Dingen aus 
gehende Erregungen der Luft ober bes Aethers durch Ver⸗ 
mittelung unſeres Nervenſyſtems in uns hervorrufen ober 
hervorrufen würden, wenn unjere finnliche Receptivität noch 
weiter reichte, als fie wirklich reicht. 

Freilich fprehen die gedachten Wiffenfchaften in fol- 
hen Fällen meiften® nicht von einer Fiction, ſondern fie 
laffen fich genügen, am geeigneten Orte zu bemerfen, wie 
fih die Vorftellungsweife, welcher fie bier Ausdruck leihen, 
zur Wirklichleit verhält. Und vielleicht wäre e8 am beiten, 
wenn bie neuere Nechtswifienichaft ihnen Hierin gefolgt 
wäre. Died ändert jedoch nichis in der Sache: in allen 
obengedachten Fällen wird gefordert over vorausgefegt, daß 
etwa8 anderes gedacht werde, als es wirklich tft. 
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Und zwar erkennen dies bie Vertreter derjenigen Wiſſen⸗ 
ſchaft, die fi ex professo mit den ‘Denfoperationen bes 
ichäftigt, mindeſtens unfere heutigen Xogiler, gelegentlich 
ausdrücklich an, ohne daraus den exacten Wifjenichaften 
irgenb welchen Vorwurf zu machen. 

Die Frage kann nah alledem auch für den Yuriften 
nicht dahingehen, ob „Fictionen in der Wiſſenſchaſt“ über» 
haupt zulälfig find, fonvern einzig dahin, unter welchen 
Borausjegungen fie zuläffig, reſp. nicht bloß zuläffig, 
jondern wertbuoll find. Die Antwort hierauf aber iſt in 
ber That ſchon durch die oben aufgeitellte Forderung ge 
geben, daß die Fictionen zur Erleichterung des juriftifchen 
Denkens reſp. der juriftiichen Darftellung dienen follen. 
Damit ift von felbft ausgejchloffen der Gedanke, der Fiction 
einen jelbftändigen Wertb beizulegen. Selbitändigen 
wiffenjchaftlichen Werth Haben immer nur Wahrheiten, und 
ein Gebrauch von Fictionen in der Vorausſetzung, daß 
auch ihnen ein folcher Werth zukäme, müßte ficherlich als 
unzulälfig verworfen werden. Dagegen müfjen Fictionen im 
Allgemeinen für zuläffig gelten, wenn fie bloß Hülfsmittel 
fein follen für die Verknüpfung befannter Wahrheiten, 
oder zur Auffuhung neuer. Mit anderen Worten: Nur 
ſoweit, als ihre Verwendung geradezu ſchädlich wirken, d. h. 
zur Annahme nicht beftehender oder zu falicher Auslegung 
der beſtehenden Rechtsſätze verleiten würde, baben wir 
bringenden Anlaß, und gegen fie zu wehren; dazu ger 
nügt aber in ben meiften Fällen jchon die Erkenntniß der 
Fiction als Fiction und die genaue Beitimmung ihrer 
Tragweite, db. 5. des Umfangs ihrer Anwendbarkeit. Im 


90 


Mebrigen handelt e8 fi um eine reine Zweckmäßigkeits⸗ 
frage. Ein gewilfer Grad von Zweckmäßigkeit ift ſchon durch 
den Umjtand begründet, daß eine Fiction als Fiction im 
längeren Gebrauche und dadurch eine richtige Verwendung 
berjelben gefichert iſt. Aber freilich Hat dieſe Art von 
Zweckmäßigkeit für fich allein nur geringes Gewicht. Wo 
baber eine folche Fiction fich auflöfen Täßt in eine ein- 
fahe Verweiſung (j. oben) oder doch fonftwie im 
wenige den Zwed der Fiction vollftändig erfüllende Nechts- 
fäte — und in ber That iſt dieſe Möglichkeit von ber 
Wijjenfchaft noch nicht genügend ausgenugt —, da wird es 
vielmehr zwedmäßig fein, die Fiction fallen zu laſſen oder 
doch wenigftens feinen Werth mehr auf fie zu Tegen*). 


*) Ein geiftvoller und jebenfall8 ſehr beachtenswerther Verſuch in 
biefer Richtung ift bie Abhandlung von Bülow, „Kivilproceflita- 
lifche Fietionen und Wahrheiten” (Archiv f. civil. Praris, Bb. LXII). 
Aber je rückhaltloſer ich dies anerfenne, um fo offener darf ich zugleich 
ausfprehen, daß m. E. auch dieſer Verſuch die Gefahr bes daſelbſt 
vertretenen principiellen Stanbpunltes beutlich zeigt; die Berwerfung 
der Fictionen in der Wifjenfchaft à tout prix verführt faft nothwendig 
zur Leugnung von Vorausfegungen, welche das pofitive Recht wirklich 
macht, und anbererfeits zur Aufftellung anderer, bie ihm fremb find. 
Insbefondere erfeheinen mir die Bebenfen, melde bereit Wach (in 
der Grünhutſchen Zeitfchr. f. d. Privatrecht u. Hffentliche Recht, Bd. VI, 
©. 593ff.) gegen die Leugnung jeber Purteipflicht im Proceß, fowie 
‚gegen die Annahme, daß Parteibehauptungen an fich nicht beweisbe- 
bürftig feien, fonbern e8 allein durch VBeftreiten von gegnerifcher Seite 
werden, nicht unbegrlindet. Nur gebe ich zugleich Laband (Staats- 
recht db. beutfchen Reichs III, 2. ©. 25) zu, daß von einer Defenfions- 
pflicht des Bellagten (im heutigen Proceſſe minbeftens) immer nur als 
von einer Pflicht gegen den Staat (nicht gegen ben Kläger) die Rebe 
fein kann; freilich wiederum nicht al8 von einer Pflicht, ſich der Staats- 
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Dagegen häufen fich die Gründe für fernere Verwendung 
einer Fiction, je größer der Apparat von befonderen 
Rechtsvorfchriften fein müßte, welcher durch bie Verwendung 
der Fiction eripart wird. Unter allen Umſtänden ver- 
worfen werden muß enblich, fofern e8 ſich um Darſtel⸗ 
lung geltenden Rechts Handelt, jeder DBejeitigungsver- 
juch, der zu irgendwie vom geltenden Rechte abweichen» 
den, juriſtiſch⸗praktiſchen Confequenzen oder zur Aufitellung 
neuer, nicht zweifellos zweckmäßigerer Fictionen führt. 


167. Treten wir nach dieſer Zwifchenerörterung aber- 
mals an Diejenigen Fictionen heran, die und in dem gegen: 
wärtigen Abfchnitte allein intereffiren, nämlich die Fictionen 
von Rechtsfubjecten, einmal in Beziehung auf Kinder, Wahn 
finnige u. f. w., andererſeits in Beziehung auf Perjonen- 
gejammtheiten und Vermögenscomplexe, jo kann e8 meiner 
Ueberzeugung nach gar keinem Zweifel unterliegen, daß alle 
obgedachten Gründe für Beibehaltung berfelben zutreffen: 
volljtändige Unſchädlichkeit wenigftens für bie, welche bie 
Fiction als foldhe offen anerkennen (zumal auch das Maß 
ihrer Anwendbarkeit nicht ftreitiger ift, als auch ſonſt ein» 


gewalt zu unterwerfen, wohl aber als von einer Pflicht, ber auf eine 
proceßmäßige Weußernng zur Sache gerichteten Aufforberung der 
Staatsgewalt, welcher ber Bellagte unterworfen ift, Folge zu leiften. 
Die „Fietionen der Einwilligung“ ferner, welche Bülow in $ 39 und 
241 der D. C.⸗P.⸗O. findet, möchte ih überhaupt nicht als Fic- 
tionen im engeren Siune, fondern nur als praesumtiones juris et 
de jure betradhten. Bollftändig zuftimmen kann ich bagegen be- 
züglich deſſen, was Bülow beiläuflg über die fofternatifche Behandlung 
bes „Publicianifchen Rechts“ in ben Darftellungen des Civilrechts 
fagt (a. a. O. ©. 51). 
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zelne Rechtsvorſchriften ftreitig zu jein pflegen), ferner bie 
naiv volfstbümliche Anichauung, bie Uebereinitimmung der 
GSejeßgebung damit, die Erſparniß zablreicher bejonberer 
Rechtsvorſchriften, die ohne das Hülfsmittel der Fiction 
erforderlich fein würden. 

Umgekehrt aber babe ich den Gegnern der jog. „juriſti⸗ 
ichen Berjonen‘ vorzumwerfen, Daß fie gerade in den Fehler 
verfallen, den fie in allererfter Linie vermeiden müßten, 
nämlih an Stelle der durch volksthümliche Anſchauung und 
Gejeßgebung an die Hand gegebenen Fictionen neue, vieler 
Unterftügung vollſtändig entbehrende, zu erfinden. Denn 
in Wahrheit liegen in der Annahme von fubjectlofen 
Rechten und Pflichten, fowie von Zwedvermögen 
im Brinz'ſchen Sinne nicht minder Fictionen, als in ber 
Annahme ‚‚jurtitiicher Berfonen‘. Und was das Schlimmfte 
tft: diefe neuen Fictionen werben meift von benen, bie fie 
aboptiren, gar nicht einmal als Fictionen erkannt. 

Doch es wird angemefjen fein, auf die bier berührten 
fpeciellen Streitfragen noch näher einzugehen. 

168. Faſt alle Argumentationen für die Annahme fub- 
jectlofer Rechte und Pflichten beruben auf faljcher oder doch 
unklarer Frageftellung. Nicht das tft bie Trage, ob 
„Rechte ohne Subject‘ gedacht werden können; zu fragen 
iſt, ob Rechte ohne Subject jemals wirflih Rechte fein 
können. Ohne Subject gedacht werben kann auch das 
Subjectivefte. Allein aus der Möglichkeit, von dem Sub- 
jecte irgend einer Eigenſchrft, Beziehung, Thätigkeit u. f. w. 
im Denken zu abftrahiren, folgt durchaus nichts für 
bie Möglichkeit einer ſelbſtändigen Eriftenz ver le 
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teren. Vielmehr tft gar nicht zu bezweifeln, daß Eigen⸗ 
ſchaften, Beziehungen, Thätigkeiten u. |. w. immer nur exi⸗ 
ftiren (b. h. realiter exiftiven) als Eigenfchaften, vie irgend 
welche Subjecte wirklich Baben, — als Beziehungen, in 
welchen irgend welche Subjecte wirklich jtehen, — als Thür 
tigfeiten, die irgend welche Subjecte wirklich üben u. |. w. 
Und genau baffelbe tft von Rechtsnormen und entfprechend 
von fubjectiven Rechten und Pflichten zu behaupten. Rechts» 
normen eriftiren, d. 5. gelten nur da, wo es Sub- 
jecte giebt, Denen fie wirklich als folche gelten, Rechtsan⸗ 
iprüche und Rechtöpflichten exiftiven nur, wenn Jemand ba 
iſt, der folche wirflih hat. Was wäre das für ein An- 
ſpruch, den Niemand zu erbeben berechtigt, — was has für 
eine Pflicht, zu deren Erfüllung Niemand verpflichtet ift? 
Oder wenn man etiva meinen follte, all’ diefe Argumente 
gegen bie Eriftenz „jubjectlofer Rechte‘ Bingen nur zu- 
jammen mit meiner Auffaffung vom fubjectiven Rechte, 
der möge fich weiter fragen: Was wäre das für eine Macht, 
die Niemand mächtig macht, — das für ein Willensinhalt, 
den Niemand will, — das für eine Befugnig, die Niemand 
gebrauchen darf? 

Es giebt freilih einen auf den erſten Anſchein ſehr 
gewichtigen Beweisgrund für die Möglichkeit der wahren 
Eriftenz jubjectlofer Rechte: die „Uebertragbarkeit“ vieler 
jubjectiver Rechte. In der That, kann ein Recht, ganz 
jo wie e8 augenblidlih mein Recht ift, von mir auf 
einen Anvdern wahrhaft übertragen werben, fo ift 
nicht abzujehen, warum es nicht auf Türzere oder längere 
Zeit ganz von einem beftimmten Subjecte abgelöft wer- 
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den und in biefer abgelöften Geftalt wirklich fortbeftegen 
ſollte. Schade nur, daß bie Uebertragbarkeit ber Rechte, 
die von ber herrſchenden Doctrin ganz nach Analogie der 
Möglichkeit, einen Körper von einem Ort nad dem andern 
zu verfegen, aufgefaßt wird, eben auch nichts weiter ift als 
eine eine Fiction. In Wahrheit befommt ber Erwerber 
bes Rechts (mie übrigens mehrfach bereits von Anderen be 
merkt worden ift) bei einer fog. Rechtsäbertragung, auch bet 
der Uebertragung binglicher Rechte, niemals mein Recht, 
fondern im günftigften alle ein völlig gleiches, öfters auch 
nur eim ähnliches, während das meimige ganz ober theils 
weiſe erliiht*). Dazu fommt, daß ber angeblichen Ueber⸗ 


*) Was in jüngfler Zeit Bolze (Der Begriff ber jurift. Perſon, 
1879, ©. 16ff.) für bie Auffafjung des fubjectiven Rechts als eines 
aud im Wechfel der Subjecte bleibenden worgebracht hat, ift aller- 
dings mit der herrſchenden Theorie nicht ganz auf gleiche Linie zu 
ſtellen, ba er vom einem weſentlich andern Begriff bes fubjectiven 
Rechts ausgeht. Allein in ber Verwendung biefes Begriffs für 
die Lehre von ber fog. Rechtslibertragung verfällt er im weſentlich ben= 
felben Fehler, den wir der herrſchenden Theorie zum Vorwurfe machen 
mußten. Wohl „Laffen wir“, d. h. überhaupt benfenbe Menſchen, 
fter8 „Beziehungen als ibentif gelten, wennſchon bie PBer- 
fonen ober Dinge gewechfelt haben, melde in ber Beziehung ſtehen“, 
ımb gewiß ift dies auch eine „Anfhaunng, bie ber gemeine Mann 
teilt“. Aber wirklich bleibend im Wechſel ber Subjecte find „Be 
ziehungen“ fo wenig, wie perſönliche oder fachliche „Oualificationen”. 
Auch das BVeifpiel des „Fluſſes“, welcher „derſelbe bleibt, obſchon 
feine Waſſerwellen wechſeln“, kann das bei genauerer Weberlegung 
fehr gut Lehren und feine Anführung für bie entgegengefeßte Mei- 
mung berußt auf einer offenbaren Selbſitäuſchung. Gewiß iſt „Fluß“ 
ber Ansdrud für ein feftes, bleibenbes Borfiellungsbilb in 
unferem Innern; was biefem Bilbe in der Außenwelt entſpricht, iſt 
dagegen getabe bie Thatfache des Nichtbleibens, des fortgefegten 
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tragbarfeit der meiften Vermögensrechte jelbft nach ver herr⸗ 
chenden Theorie der Grundſatz von ber Unübertragbarkeit 
ber Pflichten gegenüberfteht und der ausnahmsweiſe — bei 
ber Univerjaljucceffion — angenommene Webergang von 
Pflichten auf einen Andern auf einer offenkundigen Fiction 
beruht, daß alfo wenigſtens die Annahme einer wirklichen 
Exiftenz fubjectlofer Pflichten unter allen Umſtänden ver- 
worfen werden müßte. 

169. Wenden wir uns ferner zum Begriff des Zweck⸗ 
vermögens. Derſelbe fett die Fictionen bes fubjectlofen 
Rechts und der fubjectlofen Pflicht bereits voraus; das 
Zmwedvermögen ſoll ja eben beitehen aus jubjectlofen Rechten 
und Pflichten, wenigſtens nach der Lehre des Entdeders und 
Hauptvertreters jenes Begriffs. Damit ift jedoch die Sache 
noch nicht abgethan. Nicht jeder Inbegriff von Rechten und 
Pflichten, auch nicht von Vermögensrechten und vermögens- 
rechtlichen Pflichten, tft jchon Vermögen im technifchen Sinne; 
vielmehr tit dies dem traditionell» jurtitiichen wie dem ge⸗ 
meinen Sprachgebrauche nach derjenige Inbegriff, der jich 
ergiebt aus der Beziehung zu ein und demſelben Sub- 
jecte. Wodurch man nun auch tm gegenwärtigen Falle 
den Mangel eines wirklichen Subjects erjegen wollen mag, 
immer wird es einer befonberen Fiction bebürfen. Entweder 
man fingiet geradezu ein Subject Hinzu, -—- fo that bie ger 





Wechſels. Das Beifpiel beweift alfo nicht mehr, als was auch ih 
bereitwilligft zugegeben: daß es im ausgebehnteften Maße möglich ift, 
Beziehungen wie Eigenfchaften zu denken ohne die in Beziehung 
ſtehenden Subjecte, d. h. von den letzteren in Gedanken zu abfira- 
biven, reſp. fte in Gebanten zu erfegen durch andere u. ſ. w. 
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fammte ältere Doctrin; oder man ſucht eine neue gemein- 
fame Beziehung zu finden, bie einen dem inzelvermögen 
analogen Zufammenhang zwijchen den fog. jubjectlojen Rechten 
und Pflichten Herftellt, — dann wird man immer bazu 
tommen, dem Medium der Beziehung Eigenfchaften beizu- 
legen, bie an fich nur wirklichen (nicht bloß Logiichen) Sub⸗ 
jecten zugehören, m. a. W. folche Eigenichaften zu fingiren. 
Jedenfalls ift e8 wiederum Fiction, wenn ein Zwed als 
jelbitthätig und für fich exiftirend, oder wenn Nichtjubjecte 
als an einen Zweck gebunden gebacht werden. Zwede eri- 
jtiren immer nur in Subjecten, in Wefen, welche fich 
Zwecke fegen können; Zwede find felbft niemals thätig, 
fondern werden in Wirklichkeit immer nur geſetzt und ver⸗ 
folgt von lebendigen Subjecten; Zwecke können endlich nicht 
ber unmittelbare Grund einer Gebundenheit von Nichtfub- 
jeeten oder gar von Sachen fein, ſondern was leßtere in 
einer beitimmten Verfaſſung erhält, wo fie als an ben 
Zwed gebunden gedacht werben, ift entweber ein bem 
Zwede zu Liebe bergejtellter Mechanismus, ober ein bem 
Zwecke dienender Wille. 

170. Und nun noch eine kurze Bemerkung zu dem be- 
rühmten Witwort von Brinz, das manchem voreiligen 
Berbammungsurtbeile über die Lehre von ben juriftiichen 
Perſonen mehr Vorſchub geleiftet Haben mag, als irgend 
ein wifjenfchaftlicher Widerlegungsverſuch. Sch Bin nicht 
Philiſter genug, daß ich mich über ben braftiichen Vergleich 
zwiſchen einer „juriſtiſchen Perſon“ und einer „Vogel⸗ 
ſcheuche“ ärgern könnte. Es ſteckt auch ein gut Stück Wahr⸗ 
heit in dem Vergleiche. Aber Brinz hat nur die eine 
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Seite der Sache gefehen; er bat nicht gejehen over nicht 
jehen wollen, daß bie ganze ſog. „Lehre von den Perſonen“, 
wie fie von der Yurisprudenz behandelt wird und allein zu 
behandeln tft, fich zu einer Lehre, die der vollen Bedeutung 
biejes Titels entjpräche, auch nur verhält wie etwa — um. 
möglichit im Bilde zu bleiben — eine Lehre von den Obſt⸗ 
bütern zur „Lehre von den Menfchen”. Um ernftbaft zu 
reden: Wäre e8 Sache ber Jurisprudenz, von Wejen und 
Arten der BPerfönlichkeit im vollen und ganzen Sinne biejes 
Wortes zu handeln, fo würbe in einem folchen Capitel 
faum noch ein Plag für die ſog. juriftiichen Perjonen fein. 
Allein aus guten Gründen bat fich die Jurisprudenz immer 
nur mit Perſonen von einer bejtimmten befannten Art be- 
faßt, und auch mit diefen nur in einer bejtimmten ber 
ſchränkten Beziehung, nämlich nur injoweit, als ſolche für 
das Recht felbft al8 Subjecte von Rechten und Pflichten 
in Betracht kommen, — nicht mehr und nicht weniger. 
Ob e8 nun wohlgetban war, unter Hintanfegung diefer 
Thatſache den Ausbrud „Perſon“ als eine techntiche Be⸗ 
“zeichnung für „Rechtsſubject“ oder, richtiger gejagt, für 
„rechtsfähiges Weſen“ zu verwenden, das ift eine Trage, 
die man immerhin verneinen mag. Wenn wir jedoch diefen 
jurifttichen Sprachgebrauch als einmal gegeben vorausjegen, 
jo tit m. €. gegen die Eintheilung in natürliche (wirkliche) 
und juriftifche (fingirte) Berfonen bloß das Eine zu jagen, 
daß Hierdurch der Schein erwedt wird, ald wenn infantes, 
Wahnfinnige u. ſ. w. ganz ebenfo vechtsfähige Weſen feien, 
wie bie pofitiv mitanerfennenden Nechtögenoffen, und daß 


demzufolge der Gegenſatz zwiſchen ben letteren und den ſog. 
Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe. II. 
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juriſtiſchen Perjonen als ein viel jchrofferer ericheint, als 
wern jenes wichtige Mittelglied volle Berüdjichtigung findet *).. 


171. Bei alledem will ich keineswegs behaupten, daß 
bie ältere Lehre von den juriſtiſchen Perfonen, wie fie feit 
Savigny in den meijten Lehrbüchern vorgetragen worden 
ift, feiner Verbeſſerung fähig jet. Im Gegentbeil, ich Halte 
bie gegen fie gerichteten Angriffe, foweit fie nicht auf Ver⸗ 
werfung fingirter Rechtsſubjecte überhaupt binauslaufen, für 
großentheil® berechtigt. 

Auch Savigny ſchreibt befanntlich dem „Zwecke“ ſelbſt, 
welchem Vereine oder Stiftungen dienen ſollen, Eigenſchaften 


* 


*) Darum iſt auch durchaus unbegründet, was Demelius (Die 
Rechtsfiction in ihrer geſchichtlichen und dogmatiſchen Bedeutung, 
S. 81) gegen die Schlußfolgerung ſagt: „Nur Perſonen können Gläu— 
biger ſein; milde Stiftungen können Gläubiger ſein; alſo ſind ſie 
Perſonen.“ Den Oberſatz bildet bier vielmehr ein nach dem im Texte 
Bemerkten ganz ummiderlegliches, rein analytische Urtbeil: „Nur ein 
rechtsfähiges Weſen kann Gläubiger fein“, oder, was bafjelbe befagt: 
„Nur wer überhaupt Rechte haben kann, kann Forderungen haben.” 
Wohl aber ift die zweite Prämiſſe falſch oder wenigftens zweideutig 
ausgebrüct, die Demelius felbft dann zum Oberfat feines eigenen 
Schluſſes macht. Milde Stiftungen können in Wahrheit niemals 
„Stläubiger fein” oder „Forderungen haben“, fondern fie können 
immer nur als Gläubiger, als Forderungen babend, vorgeftellt 
werden. Die gewöhnliche Doctrin leugnet dies indeflen auch gar nit; 
ber Sinn bes ihr in den Mund gelegten Sates ift vielmehr bloß: 
in dem pofitiven Rechte werben bie milden Stiftungen in gewiflen 
Grade vorgeftellt und behandelt al8 Gläubiger und bez. Schuldner. 
Und daraus folgt dann in der That, daß die milden Stiftungen im 
pofitiven Rechte in einem gewiffen Umfange als rechtsfähige Wefen 
vorgeftellt und behandelt werben. 
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und Zuftände zu, wie fie in Wahrheit nur Subjecten zu⸗ 
kommen; ja er thut bies in noch rüdfichtöloferer Weiſe als 
die Lehre vom Zweckvermögen. Freilich zeichnet fich feine 
Lehre vor letzterer dadurch vortheilhaft aus, daß er wenig. 
ftens wicht fich und Andere über die Thatſache der in ihr 
Htegenden Fiction täufcht. Und damit tft bie erfte und 
oberfte Bebingung erfüllt, bie wir für die Verwenpbarkeit 
einer Fiction ftellen mußten ($ 166). Dagegen entipricht 
die Savigny'ſche Auffaffung durchaus nicht allen übrigen 
Forderungen, die fih und bezüglich der Zweckmäßigkeit einer 
Fiction ergeben. Insbeſondere erjcheint fie nicht nahe ge 
legt durch eine unbefangene Betrachtung derjenigen pofitiven 
Nechte, die unfere Aufmerkſamkeit in erjter Linte in An- 
ſpruch nehmen, weder des römiſchen, das Savigny un- 
mittelbar im Auge hatte, noch des deutſchen und canontichen, 
noch der modernen ausländiichen. 

Was fie hervorgebracht, ift das ziemlich unmotivirte 
Streben, alle juriftiichen Perfonen über Einen Kamm 
zu jcheeren, verbunden mit dem jo oft ausgeiprochenen, aber 
kaum weniger oft zu falihen Schlußfolgerungen benußten 
Gedanken, daß das Wejen einer Sache durch ihren Zweck 
beitimmt ſei. Nur daraus erklärt fich der Sprung von 
ber richtigen Erfenntniß, daß der Zweck bet allen juriſtiſchen 
Perfonen eine beftimmende Rolle fpiele, zu der Perſoni⸗ 
fication des Zweckes ſelbſt. Das natürliche menfchliche Be⸗ 
wußtjein und die darauf ruhenden pofitiven Rechtsbeſtim⸗ 
mungen verlennen neben der Thatjache, daß ſowohl Vereine 
ober Corporationen, wie Stiftungen und andere Vermögens 


complere, ſammt und ſonders durch ihren Zweck beitimmt 
7* 
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werben, boch nicht die andere Thatſache, daß die Rolle, 
welche der Zweck bei jeder diefer beiden Klaffen von juri« 
jtifchen Perſonen jpielt, genauer betrachtet, eine ganz ver- 
ſchiedene iſt, faſt jo verfchteven wie die Rolle, welche der 
Zweck einerfeits für die lebendigen, Zwecke fich ſetzenden und 
verfolgenden Menjchen, andererfeits in der einem beftimmten 
Zwede dienenden, weil für dieſen Zweck conftruirten Ma⸗ 
ichine fpielt. Und ebendarum ift auch das natürliche Be⸗ 
wußtjein wie das pofitive Recht dem Gedanken fern ges 
blieben, al8 wenn die Vereind- und Stiftungszwecde ſelbſt⸗ 
thätige, wirkende Weſen wären, und nicht vielmehr etwas 
von ung, von lebendigen Menichen, und zwar in ver» 
ſchiedener Weife Geſetztes und Erftrebtes. 

Hieraus folgt zugleich: Jede Theorie über fingirte Rechts⸗ 
und Pflichtenfubjecte muß mit dem Zugeſtändniß beginnen, daß 
bie Corporationen oder Vereine im techniichen Sinne*) eines» 


*) Ich nenne bier Eorporationen (im weiteren Sinne) oder Ber- 
eine, wie ſchon in Th. I, 8 88, ©. 120, alle Gemeinfchaften von 
nur generell beftiimmten Mitgliedern. Wenn Stobbe (Handbuch des 
deutſchen Privatrechts I, S. 333, n. 1) bemerkt, „es könne auch Cor⸗ 
porationen mit fehr Heiner Mitgliederzahl und mit Unveräußerlichleit 
ber Mitgliebfchaft geben, Gefellichaften, welche ihren Zwed in Form 
einer einfachen Societät befriedigen könnten, aber die corporative Ver⸗ 
einigung vorziehen”, fo ift hierzu zuvörderſt zu bemerken, daß „fehr 
Heine Mitgliederzahl“ und „LUnveräußerlichleit der Mitgliedſchaft“ 
auch mit unferem Bereinsbegriffe nicht nothwendig im Widerſpruch 
ſtehen; vielmehr würde ein Wiberfpruch erft dann eintreten, wenn 
bie betreffende Geſellſchaft trog ber „corporativen Vereinigung” daran 
fefthielte, daß mit dem Ausfcheiden eines einzigen alten (3. B. durch 
Tod) oder mit dem Zutritte eines neuen Mitgliedes bie bisherige Ge— 
ſellſchaft zu exifiiren aufhören und eine neue beginnen müßte An⸗ 
bererfeits iſt zuzugeben, daß bie juriſtiſche Behandlung sweiſe, 
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theils, die Stiftungen und was daran hängt anderntheils, 
eine geſonderte Behandlung erheifchen. 


172. Das zulegt verlangte Zugeftänbniß iſt neuerdings 
bereit öfter gemacht worden. Wenn ſich aber damit meift 
der Gedanke verbindet, daß dadurch wenigſtens für die eine 
Klaffe der fog. juriftifchen Perſonen alle Fiction aus der 
Welt gefchafft werde, jo beruht dies ebenfalls auf einer 
Selbſttäuſchung. 

Die Begriffe „Verein“ und „universitas“ ſtellen ſich 
zunächit freilich” als ganz gewöhnliche Collectivbegriffe dar, 
welchen ‚Vereinigung und „unio“, nicht nur ald Aus- 
drüde für den Entjtehungsact, jondern vor Allem auch als 
die correipondivenden Nelationsbegriffe zur Seite ſtehen. 
Das will jagen: die leßteren bezeichnen nicht nur den Vor» 
gang, in welchem eine Mehrzahl von Menfchen durch Ans» 


welche bie Vereine in umnferen Rechten gefunden, fpeciell die Ver⸗ 
wendung ber Perfonengefammtheit als Rechtsſubject, auch ganz 
oder theilmeife vom Rechte Übertragen werben kann auf Gemein= 
ſchaften von ftreng individueller Beftimmtheit; allein dies ift fein 
Grund, diefe ſelbſt für Vereine anzufehen, anftatt al8 Nichtvereine, 
bie ganz ober theilweife den Vereinen analog behandelt werben. 

Als Eorporationenimengeren Sinne empfiehlt es fih m. E., 
die vom Staate (befonders oder allgemein gefetlich) als „juriftifche 
Perfonen” anerlannten Vereine zu bezeichnen. Wenigſtens ſteht bies 
in Uebereinftiimmung mit dem bereit8 ziemlich weitverbreiteten, vor 
ber Reichsgeſetzgebung adoptirten Sprachgebrauche, der von „Erlangung 
ber Corporationsrechte” für Vereine, 3. B. für neue Innungen (Ge— 
werbeorbuung vom 21. Juni 1869, $ 97), für religidfe Vereine, 
u. f. w. ſpricht. Ueber die Bebentung ber ftaatlichen Anerkennung 
als „juriſtiſche Perſon“ f. fpäter die Schlußbemerkungen in 8 174. 
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erfennung gewiljer Normen zu einem gewiſſen Zwecke fick 
vereint, jondern auch das biermit begründete Verhältniß 
ber vereinten Vielen zu einander; dagegen bezeichnet ‚, Verein 
(universitas) '' die Summe ber Vielen, jofern fie als in 
biefem Einen Verhältniß ftebend, d. 5. als „vereint“ 
erjcheinen. Nun iſt zuzugeben, daß es nicht fchlechthin uns 
möglih iſt, ſowohl die fämmtlichen inneren Vereinsver⸗ 
hältniſſe al8 reine Verhältniffe zwiſchen dem generell in mannig⸗ 
faher Abftufung beftimmten Vereinsgliedern (gleichiwie 
bie8 von uns in ben SS 144ff. dargelegt), als auch bie 
ſämmtlichen Verhältniſſe des Vereins nach außen ent 
weder als Verhältniſſe der vereinten Vielen zuſammen oder 
als Verhältniſſe einzelner, beſonders qualificirter Vereins⸗ 
glieder zu Nichtmitgliedern aufzufaſſen. Ja, es iſt wohl 
ſogar unleugbar, daß dieſe Auffaſſung für nicht wenige Ver 
eine, auch für gar manche Staaten, beſonders die ſtreng 
theokratiſchen und patriarchaliſchen, der Anſchauung der Ge⸗ 
noſſen und den darauf ruhenden poſitiven Rechtsſätzen völlig 
oder doch großentheils entſpricht. Aber ebenſo gewiß iſt 
dieſe Auffaſſung der Vereinsverhältniſſe in dem gemeinen 
Bewußtſein und dem poſitiven Rechte moderner Völker, 
wie auch des claſſiſchen Alterthums erſetzt oder doch zurück⸗ 
gedrängt durch eine andere. An Stelle einer annähernd 
gleichen Behandlung ſteht hier die gegenſätzliche Behandlung 
von Societät und Perſonengeſammtheit: während für die 
Societät durchweg die Erkenntniß entſcheidet, daß das Ganze, 
die Gemeinſchaft, immer nur beſteht im ben feine Theile bil» 
denden Subjecten, wird die Perjonengefammtbeit in mehr over 
minder ausgebebntem Maße gedacht und behandelt al8 eine be- 


103 





grifflihe Einheit, der man in analoger Wetje Rechte und 
Pflichten zujchreibt, wie den vealen inzeljubjecten. Und 
eben darin liegt jchlechterbings eine Fiction, man mag fich 
drehen und wenden, wie man will. ‘Denn wirkliche Rechte 
und Pflichten Haben, d. 5. direct oder indirect als feine 
eigenen Rechtsanſprüche und Nechtöpflichten anerlennen, 
fann offenbar etwas bloß Begriffliches niemals. 
Insbeſondere Tann ih auch die Meinung nicht gelten 
lafjen, die römiſche Jurisprudenz babe bei ihrer Conjtruction 
der Vereinsverhältniffe jede Fiction vermieden, indem bie 
universitas personarum von ihr „nicht für eine Perjon ers 
Härt werde, fondern einfach praktiſch an Stelle einer Perſon 
ftebe, wie eine Berfon behandelt werde" (Bruns in Holgen- 
dorffs Nechtsenchelopädie, 3. Aufl., ©. 358). Nicht als 
wenn ich nachträglich leugnen wollte, was ich vorher (8 166) 
ſelbſt zugeitanden, daß nicht jeve Gleichitellung oder Gleich⸗ 
behandlung jchon eine Fiction enthalte. Ich gebe vielmehr 
bereitwilligft zu, baß ber Ausprud „vice alterius fungi“ 
nicht jchon an fich eine Fiction enthält, wiewohl ſtets eine 
Bleichitellung (in bejtimmter Beziehung). So liegt in dem 
von Bruns berbeigezogenen Beilpiele des Jovis vice fungi- 
renden Kailers in der That ebenjo wenig eine Fiction, wie 
in dem von Böhlau (Mechtsjubject und Berfonenrolle 
1871, ©. 11) angeführten Beiſpiele des domini vice fun⸗ 
girenden Gutsverwaltere. Allein in dieſen Fällen ift, ger 
nauer betrachtet, auch der Sinn des vice alicujus fungi 
ein ganz anderer als in dem Satze: universitas personae 
vice fungitur. Eine wirklich erijtirende Perfon kann auch 
wirklich an die Stelle treten, die ſonſt eine andere Perjon 
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einzuneßmen pflegt oder doch bisher eingenominen hat, und 
fie kann dann eben an diefer Stelle tun, was font dieſe 
andere that. Ein bloßer Begriff dagegen, wie „universi- 
tas“ doch auch nach der Meinung von Bruns ift, kann 
überhaupt niemals in der Außenwelt, fondern immer nur 
in unferm Bewußtſein eine Stelle einnehmen, alfo auch nur 
in unferm Bewußtſein zeitweilig an die Stelle eines andern 
Begriffs treten, reſp. von uns dahin gejegt werden. Und 
zwar kann er dies in beliebiger Weile nur dann, wenn er 
demjenigen, mit welchem er feine Stelle taufcht, völlig gleich» 
werthig, ober, was dafjelbe bejagt, die für beide gebrauchten 
Ausdrücke ſynonyme find. In allen andern Fällen bat die 
Vertaufhung nar Sinn, wenn ein al8 minder paffend er- 
fannter Begriff durch einen geeigneteren erjegt wird. Ge⸗ 
ihieht dies in der Erfenntniß, daß ber in die betreffende 
Gedantenverbindung neu eingeführte Begriff den erkannten 
Thatſachen beſſer entjpricht, als der bisher gebrauchte, 
fo iſt der letztere für dieſe jpecielle Gedankenverbindung wiffen- 
ihaftlich völlig beſeitigt. Geſchieht dieſe Vertaufchung da» 
gegen trog der Erkenntniß, daß die unmittelbare Aufnahme 
des neuen Begriffs in jene Gedanfenverbindung ven That- 
fachen, die an fich von dem neueingeführten Begriff voraus» 
gejeßt werden, widerfpicht, gefchieht fie mit andern Worten 
bewußter Weiſe jo, als wenn bie vertauichten Begriffe 
identiiche wären, obgleich fie e8 anerfanntermaßen nicht 
find, jo haben wir zweifellos eine Fiction vor und. Nun 
liegt Har auf der Hand, daß die Vertaufchung der Begriffe 
bon persona unb universitas personarum nur unter den 
legten Gefichtspunft gebracht werben kann. Denn iden⸗ 
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tiich find die zwei Begriffe ficherlich nicht; und noch weniger 
fann davon die Rede fein, baß der Begriff der persons 
durch den ber universitas personarum als durch einen wirk— 
lich oder vermeintlich den Thatſachen entiprechenveren erſetzt 
werde oder umgefehrt diefer durch jenen. Vielmehr handelt es 
fih um eine Erweiterung von Gedanfenverbindungen, in denen 
bisher nur Einzelperfonen eine Rolle fpielten, dadurch daß in 
größerem oder geringerem Umfange einfach der Begriff der 
Perjonengefammtheit an Stelle des Begriffes der Perjon 
gejeßt wird, obgleich der wahre Inhalt der beiven Be⸗ 
griffe Died ausjchließen würde. Der Zwed oder Nuten 
dabei aber ift die Erfparniß eines umfaflenden Apparats 
von befonderen Rechtsbeftimmungen, die andernfalls erforder- 
lih fein würden, um die gleichen praftiichen Bedürfniſſe zu 
befriedigen und damit zugleich eine größere Weberfichtlichkeit 
der Rechtsordnung im Ganzen. 


173. Mit dieſer fietiven Gleichſetzung von Perſonen⸗ 
geſammtheit und Einzelperſon (oder realem Subject), 
welche nothwendig zu Grunde liegt jeder auch noch ſo bes 
ſchränkten Behandlung der erſteren als Eines Subjects von 
Rechten und Pflichten, verbindet ſich übrigens — wie eine 
nähere Betrachtung der inneren Vereinsverhältniſſe er⸗ 
giebt — noch eine zweite, bisher ganz unberüdjichtigt ger 
bliebene Fiction *). 


*) Sie ift übrigens nicht bloß von uns bisher bei Seite gelaflen, 
fondern überhaupt bis jetzt, fo viel mir befannt, vollftändig überfehen 
worben. Zum guten Theil mag bies feinen Grund barin haben, 
baß die inneren Vereinsverhältnifie nur zu oft über den äußeren 
ungebührlich vernachläſſigt worben find. Aber auch von demjenigen 
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Wir haben in 8 145 gezeigt, daß die Rechte und 
Pflichten von Vereinsgliedern als folche in zwei Gruppen 
zerfallen: eritens ſolche Rechte und Pflichten, vie ein Ver⸗ 
einsgenoffe gegen jedes andere Vereinsmitglied für Sich, 
zweitens folche, welche ein Vereinsgenoffe nur gegen alle 
andern Genofien zufammen bat. Und zwar find wir zu 
dieſem Reſultate gelangt auf dem Wege fireng Logiicher 
Entwidelung. Aber ich Habe auch aus gutem Grunde be- 
reits in 8 146 auf die Lehre von den juriftiichen Perſonen 
bingewiefen als auf diejenige, welche in ber allgemeinen 
juriftifchen Vorſtellung ber zweiten Art von Vereinsrechten 
und Bereinspflichten ein etwas veränbertes Ausjehen 
giebt. Diefe Veränderung beſteht in erjter Linie darin, 
daß die Gefammtbeit aller der Genofien, welche zu- 
ſammen einem einzelnen Genofjen als bered- 
tigt oder verpflichtet gegenüber ftehen, ientificirt 
wird mit ver Sefammtheitder®enoffen überhaupt. 
Daß diefe Ipentifictrung fchon für fich eine Fiction enthält, 
indem bierbei der einzelne Genofje, deſſen Vereinsrechte und 
spflichten ind Auge gefaßt werben, zugleich auf der Gegen. 
jeite des Verhältniſſes mitgezählt erjcheint, ift Har; aber 
ebenfo fehr Tiegt auch der Vortheil diefer Fiction auf ber 
Hand. Nennen wir, um dies noch deutlicher zu machen, 
bie einzelnen Genofjen ST 82 8%... 8°, und bie 


Juriſten, die fich neuerdings um Erforſchung römischer und beutfcher 
Bereinsverbältnifie hervorragende Verbienfte erworben haben, wie in&be- 
fonbere X. Bernice und Gierke, ift die demnächſt zu erörterıde 
Fiction (die mit der Fiction der Geſammtheit als Ein Subject nicht 
nerwechfelt werben darf) überſehen worden. 
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Geſammtheit derjelben entiprechend xS, To befteht nach dem 
Dbigen unjere gegenwärtige Fiction darin, daß ftatt sS—S! 
18 -82, 8-83, u. |. f. bis xS—S”, ein- für allemal 
xS gejeßt, d. h. von dem ftreng genommen jedes Mal in 
Abzug zu bringenden und jedes ˖ Mal verichievenen Einen 
Genoſſen, welcher der Gejammtheit der Andern gegenüber- 
ſteht, völlig abgefehen wird. Zuläffig ift Dies, weil es 
praktiih zu ganz demſelben Wejultate führt; vortbeilhaft 
aber ift es, theils weil e8 den Weberblid über die eine 
große Gruppe von Vereinsverhältniffen unendlich vereinfacht, 
wenn bie eine Seite in allen Verhältniſſen identiſch 
(nicht bloß gleichartig) iſt, theils weil eben hierdurch der 
Unterſchied von der andern Gruppe von Vereinsverhält⸗ 
niſſen um fo jchärfer hervorgehoben wird. 

Vebrigens bedarf es Taum der Bemerkung, daß bie 
zuerſt beiprochene Fiction der Geſammtheit ald Ein Sub⸗ 
ject (die fictive Gleichſetzung von Perſonengeſammtheit und 
Einzelperfon), um für die inneren Bereinsverbältnifie 
nutzbar gemacht zu werben, unfere ziveite Fiction nothwendig 
vorausſetzt, ba ohne dieſelbe jedem Genoſſen gegenüber ein 
beſonderer Berfonencompler (dem S! gegenüber xS—S!, bem 
S? gegenüber sS—S? u. ſ. w.) als Gefammt-Subject fin 
girt werden müßte. 


124. Ob ober inwieweit die erörterten Fictionen bis⸗ 
ber ſchon erfannt morben find von benen, bie ſich ihrer 
bedienten, ift für die Thatſache der Fiction — m 
gegenwärtigen wie in jedem andern Falle — völlig gleich 
gültig. Ein fachlicher Unterſchied zwifchen einem ,, bewußten, 
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raffinirten, fachmäßigen Producte des Jurisprudenz“ und 
dem Producte eines naiven, volksthümlichen Geſtaltungs⸗ 
triebes, welchen Brinz neuerdings (Pandecten, 2. A., I, 
©. 195) jo energiſch betont bat, um ben „vermögensrecht⸗ 
lichen Perſonificationen“ ˖die Fictionenqualität abjprechen zu 
können, bejtebt einzig für die, welche das Weſen folcher Ber- 
fonificationen noch nicht erkannt haben, ja überhaupt ven 
Widerſpruch derfelben mit den Thatjachen noch nicht ahnen. 
Sobald diejer Widerſpruch irgend begriffen und trotzdem 
biejes ‚Product des naiven Geftaltungstriebes‘' noch ferner 
‚, hingenommen‘ und praftifch verwerthet wird, gehört das⸗ 
felbe ganz ebenjo unter den Geſichtspunkt der Fiction, wie 
das raffinirtejte Product juriftiicher Fictionsmethodik. 

Noch mehr: ich wage zu behaupten, daß gerade bie un⸗ 
: genügende Beachtung diefer Wejensgleichheit bei jenen 
dem naiven, volfsthümlichen Bewußtfein entnommenen Fic- 
tionen, und wiederum fpeciell bei der Auffaffung der Ver⸗ 
eine als juriftiiche Berfonen, zu bevenklichen Verirrungen 
geführt bat, wie fie bet den künſtlich erzeugten Fictionen 
von Anfang an vermieden worden find. Bei ben lehteren 
bat kaum Iemand daran gezweifelt, daß fie ſtets nur jo 
weit reichen, als fie gerade reichen jollen; dag mithin Con⸗ 
jequenzen niemals ſchlechtweg aus dem gezogen werben Dürfen, 
was fingirt tft, fondern immer nur unter ftrengiter Ein» 
haltung der Grenzen, die durch den Willen des Fingirenden 
gegeben find; bei den ganz oder halb unbewußten Fictionen muß 
offenbar, ſobald fie als Fietionen erfannt find, das Gleiche 
gelten, und doch wird es hier immer wieder überjehen. — 
Nur aus ſolchem Ueberſehen erklären fich die Bedenken, 
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welche wiederholt gegen die Zujammenfafjung der römiſch⸗ 
rechtlichen universitas und der beutjch-rechtlichen Genoſſen⸗ 
ichaften unter dem Gefichtspunfte der juriftiichen Perfonen 
geltend gemacht worden find. Sie würden berechtigt fein, 
wenn mit der Thatſache der Fiction eines Vereins ald Sub⸗ 
ject zugleich der Umfang der Anwendung gegeben wäre; 
und fie find darum in der That berechtigt gegenüber ben 
jenigen, welche fälichlicher Weife Verein und universitas 
berartig ibentifieiven, daß fie auf den erfteren Begriff alles 
übertragen, was fpectell das bürgerliche Recht der Nömer 
über universitates personarum beftimmt. Sie erfcheinen da⸗ 
gegen als müßig, jobald man fich Har macht, daß die Trag⸗ 
weite einer jeden Fiction, und fo auch bie Trage 
weite der uns bier interejfirenden Fiction, nicht für alle 
Fälle, auf die fie verwandt wird, eine burchaus gleichmä⸗ 
Bige, jondern vielmehr genau fo mannigfaltig tft oder 
doch fein kann, als es die für Die einzelnen Fälle, 
bier aljo für die verichievenen Perfonengefammtheiten, gel- 
- tenden Rechte (im objectiven Sinne) find. 

Dieſelbe Erkenntniß bejeitigt andererſeits mit einem 
Schlage die Nothiwendigfeit, beſonders zu begründen, warım 
Perionengefammtbeiten troß der Fiction als „juriſtiſche 
Perſonen“ gewiſſe Rechte und Pflichten, welche den natür« 
lichen, wirklichen Perfonen allgemein zuzukommen pflegen, 
niemals baben, d. 5. auch in unjerer Voritellung 
nicht haben. Sie Haben fie einfach darum nicht, weil 
jene Fiction in den pofitiven Rechten, die wir babet in Be⸗ 
tracht ziehen, fich auf diefe Nechte und Pflichten nicht mit 
eritredt. Es füllt eben keinem Rechte ein, zu fordern oder 
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vorauszujegen, daß Perjonengefammtheiten in jeder Be— 


ziehung ald Perſonen vorgeftellt werben, ſondern die wirk⸗ 
lich geforderte Vorjtellung iſt ftetS eine auf bejtimmte Bezie- 
bungen beſchränkte, umd eine Erftredung über bieje burch 
Das Recht ſelbſt bejtinnmten Beziehungen hinaus, eine Auf- 
faſſung der Perjonengejammtheiten als Perjonen ſchlechtweg, 
ijt geradezu rechtswidrig. Alle Angriffe, welche an die man⸗ 
herlei Ausnahmen von einer Tchlechthinnigen Perfonification 
anknüpfen, find daher nur inſoweit begründet, als die Ange- 
griffenen principiell eine fehlechthinnige Perjonification anneh⸗ 
men, ftatt fich mit einer durch praltiiche Ziele beftimimten und 
demgemäß durch das Recht jelbft begrenzten zu begnügen. 
Endlich iſt durch die obige Bemerkung auch die immer 
noch beſtehende Streitfrage erlebigt, ob ein Verein, um als 
juriftifche Perjon zu gelten, ver Genehmigung des Staats 
bebürfe. Geltendes Recht nämlich giebt es — wie früher 
ausgeführt — für die meiften Vereine ein doppeltes: das 
Hecht des Staats, in welchem ver Verein befteht, und das 
von den Vereinsgenofjen anerlannte, das Vereinsleben jelbit 
vegelnde Recht, gleichviel ob das Ießtere als nach der In⸗ 
tention der Genoſſen dem jtaatlichen Rechte fuborbinirt, 
ober bloß als diejem jubjumirt, oder umgekehrt als biefem 
wiberjprechend oder Doch wenigſtens nicht ſubſumirbar er. 
ſcheint. Soweit nun die Wirkſamkeit diejes letzteren Rechts 
(des inneren Vereinsrechts) reicht, joweit kann daſſelbe natür- 
lich auch mit Erfolg Gebrauch machen von der Fiction des 
Vereins als Perfon. In Wahrheit gefchieht dies auch fait 
in jebem noch fo unbeveutenden Privatvereine; die Kaffe, 
bie durch Capitalausleifung erworbenen Forderungen, die 
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contrahirten Schulden werden von den Vereinsgenoſſen und 
‚beamten kurzweg als Kaſſe, Forderungen, Schulden des 
Vereins angeſehen, der Vorſtand oder Ausſchuß als Or⸗ 
gan des Vereins u. ſ. w. Ob oder in welcher Ausdeh⸗ 
nung dagegen die gleiche Anſchauung Platz greift vor den 
Gerichten des Staates, hängt ausſchließlich ab von dem 
Rechte des letzteren ſelbſt. Wo dieſes, wie das römiſche, 
die gedachte Anſchauung in Bezug auf Vereine, deren 
Zwecke erlaubte ſind, vollſtändig theilt, ſo kann die Frage, 
ob ſtaatliche Genehmigung zur Erlangung der Corporations⸗ 
rechte erforderlich, überhaupt nicht entſtehen. Wo dagegen 
im bürgerlichen Rechte neben dieſe Auffaſſung noch eine 
oder mehrere andere treten, oder umgekehrt das innere 
Vereinsrecht ſo abweichende Wege geht, daß ſeine Beſtim⸗ 
mungen nicht mehr unter die allgemeinen des bürgerlichen 
Rechtes paſſen, ohne doch irgend etwas Staatsgefährliches 
zu enthalten, da muß jene Frage nothwendig auftauchen. 
Und natürlich kann ſie nur gelöſt werden durch das ſtaat⸗ 
liche Recht felbft, — fei e8 in Geſtalt genereller Beftimmungen 
über die Bedingungen, unter denen ein Berein als juri- 
sttihe Perfon in dem und dem Sinne und Umfang anzus 
jehen, d. 5. auch im Staate und von feinen Organen jo 
zu behandeln tft, wie dies nach feinem (dem ftaatlichen) 
Rechte aus der Bezeichnung als jurifttiche Perſon oder Eor- 
poration folgt, — jet es durch ein privilegium im eigent- 
lichen Sinne des Wortes. 


175. Anders fteht e8 mit den Stiftungen und ähn- 
fichen universitates bonorum. Wa8® die in dieſe Kategorie 
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gehörigen Nechtsbildungen gemeinfam charakterifirt, tft aus⸗ 
ichließlich die Annahme eined Vermögens und damit 
auch die Annahme von Rechten und Pflichten ohne wirt. 
lihes Subject. Inſoweit bat die Doctrin vom Zweck⸗ 
vermögen vollkommen Recht, und ich babe dies auch bei den 
Erörterungen des 8 169 durchaus nicht verlannt, vielmehr 
nur energiſch darauf hingewieſen, daß fchon in dieſer An⸗ 
nahme, gleichwie in der weiteren Ausführung Fietionen ent» 
alten find, die vor allen Dingen offen al8 Fictionen ans 
erfannt werben müßten. Andererſeits iſt jene Annahme 
nicht zu entbehren, wenn man nicht überhaupt den Begriff 
der Stiftung und alle ähnlichen aus der Welt fchaffen will. 
Wohl aber bleibt die zweifache Frage übrig: 

1) Iſt es natürlicher und einfacher, den Mangel eines 
wahren Subject8 zu dem gedachten Vermögen int Ges 
danken dadurch auszugleichen, daß man ein Subject 
binzufingirt, dem dann die Rechte und Pflichten, bie 
das Vermögen ausmachen, zugejchrieben werben, 
oder dadurch, daß man diefe Nechte und Pflichten 
fammt und jonders (gleichiwie die Sachen, auf welche 
fich Rechte wie Pflichten beziehen) als Dinge denkt, 
und dann weiter dieſe Dinge als gehörig für Zwede 
oder gebunden an Zweckſatzungen? 

2) Welche der beiden Fictionenveiben entfpricht am meiften 
den pofitiven Rechten, die für unſere NRechtswiffenichaft 
vornehmlich in Betracht kommen? 


176. Ih kann nicht umhin, dieſe beiden Fragen — wenn 
auch nicht in völliger Uebereinſtimmung, fo doch in Annähe⸗ 
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rung an bie ältere, wohl auch jett noch als herrſchende 
zu bezeichnende Lehre — zu Gunſten der erjteren Fictionen- 
reihe zu beantworten. 

Es wird fich jchwerlich Teugnen laſſen, daß etumologiich 
und ſprachgebräuchlich — auch nach dem Sprachgebrauche 
des Rechts und der Nationalölonomie — der Bermögens- 
begriff ftetS die Beziehung auf ein Subject in fich fchliekt. 
„Vermögen“ ift uriprünglich alles, „was Einer vermag‘. 
In einem engeren Sinne verftehen wir darunter „was 
Einer (oder auch eine PBerfonengefammtheit) in wirthſchaft⸗ 
licher Beziehung vermag‘, und eben dies ift rechtlich nichts 
anderes als die Summe feiner Anſprüche und Pflichten, 
ſoweit folche einer wirtbichaftlichen Wertbichägung untere 
worfen werben können. Bedingung für die unmittelbare 
Verwendung des Vermögensbegriffs ijt mithin, daß Einer, 
d. 5. ein lebendiger Menſch (oder ein Verein lebendiger 
Menſchen, 8 172) wirklich va, bez. wenigſtens für unfere 
Boritellung vorhanden tft, deſſen ökonomiſche Anjprüche 
und Pflichten ſummirt und verglichen werben Tünnen. 

Wil man nun aus irgend welchen praftifchen Gründen 
den Vermögensbegriff auf Fälle anwenden, in welchen 
gerade diefe Bedingung nicht an und für fich ſchon zutrifft, 
und will man dies thun, ohne den Begriff ſelbſt gleichzeitig 
umzuwandeln, jo kann es nur durch eine Fietton geſchehen, 
durch welche ſpeciell das in den fraglichen Fällen thatjächlich 
Fehlende hinzugedacht wird, das will jagen, burcch die 
Borjtellung eines Subjects, das nichts weiter ift und 
jein fol, als eben Subject des angenommenen Vermögens *). 


*) Hiermit ift der Gegenfat zu der auch beim Verein vorhandenen 
Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe. II. 8 
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Von ſelbſt verſteht ſich dabei, daß auch die als Inhalt 
des Vermögens zu denkenden, dem bloß gedachten Sub— 
jecte zugeſchriebenen Rechtsanſprüche und Rechtspflichten 
ebenfalls nur in der Vorſtellung Anderer und nicht in der 
Weiſe wirklich beſtehen, wie die Rechtsanſprüche und Rechts⸗ 
pflichten bewußt anerkennender Menſchen. Allein dieſe Eigen⸗ 
ſchaft theilen ſie nicht nur mit den Rechten und Pflichten 
von Vereinen als ſolchen, ſondern auch, wie in 8 165 ge- 
zeigt, mit ven Nechten und Pflichten von Kindern, Wahn⸗ 
finnigen u. |. w.; auch diefen werden Rechte und Pflichten 
nur in der Vorftellung Anderer beigelegt, und der Unter- 
ſchied von dem Falle der ſog. juriftiichen Perjonen beſteht 
nur darin, daß in dieſer VBorftellung (ver Anderen) 
als Subject des Zugedachten (der Rechte, Pflichten, Ver⸗ 
mögen) ein wirklich exijtirender Menſch gedacht wird, wäh- 
rend bei den juriftiichen Berjonen auch als Subject des 
Zugedachten ein bloß Vorgeitelltes ericheint *). 


— — — — — — 


Fietion am ſchärfſten bezeichnet. Die Perſonengeſammtheit als Ein— 
heit iſt zwar auch nur ein „rein ideeller Begriff“, aber es iſt ein 
Begriff, dem auch dann, wenn wir damit nicht den Begriff eines be— 
ſonderen Subject8 von Rechten und Pflichten verknüpften, eine ge⸗ 
wiffe Bedeutung zufommen würde. Jedenfalls bat er feinen eigen⸗ 
thümlichen Inhalt, und die Fiction der Perfonengefammtheit des 
Vereins als Subject von Rechten und Pflichten ift nicht bloß dazu 
dba, die Anwendung bes Vermögensbegriffs möglih zu machen. Sie 
befteht vielmehr ſchon ohne alle Rüdficgt auf die Annahme eines Ver- 
mögend, und eben darum — aber auch nur In diefem Sinne — war es 
möglich, in Betreff der unmittelbaren Berwenbbarfeit des Vermö⸗ 
gensbegriffs neben dem einzelnen lebendigen Menfchen (als Bermögens- 
fubject) fofort die Perfonengefammtheit oder den Verein zu nennen. 
*) Was Brinz Mindecten, 2. Aufl., S. 198) gegen den ſchon 
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Zuzugeben iſt der gegneriſchen Anficht, daß der Zwed, 
an welchen das vorgeftellte Subject gebunden gebacht wird, 
das Hauptmotiv liefert für die Fiction einer Summe von 


Rechten und Pflichten ohne wirkliches Subject. Dagegen 


ben Zwed einfach an die Stelle bed Subjects ſetzen zu 


von Puchta ausgeſprochenen, wejentlich gleichen Gedanken bemerft, 
beruht ebenfo, wie bie Einwendungen ber von ihm.Eitirten, auf einer 
Berfennung von zwei ziemlich handgreiflichen Thatſachen. Erſtens 
ift Har, daß „Vermögen“ im juriftifch-Sfonomifchen Sinne immer nur 
ein Begriff für eine Gefammtheit von Vermögensrechten und -pflichten 
als Einheit it — ganz Ähnlich, wie ber Begriff der Perfonenge- 
fammtheit al8 Einheit —, alfo nichts wirklich Exiſtirendes, wie ber 
einzelne Menſch oder (wenigftens ber gemeinen Meinung nach) bie 
einzelne Sache. Zweitens verſteht fih von ſelbſt, daß die zu einem 
Stiftungsvermögen geredhneten, ber Stiftung als fingirtem Subjecte 
zugefchriebenen Rechte und Pflichten ganz ebenfo nur in ber Bor- 
fielung Anderer, nämlich wirklich Tebendiger Menſchen eriftiren, 
wie das hinzufingirte Subject. Am allerwenigften fällt e8 mir felbft 
ein, dies beftreiten zu wollen, ba ein bloß gedachtes Subject natür- 
lich niemals Rechtsnormen und damit Rechte und Pflichten für fich 
und Andere anerfennen kann. Dies vorausgefeßt aber ift auf 
da8 Brinz’fhe Hut- und Halfen- Argument einfach zır erwidern: 
Sp gewiß „wir unfere Hüte nit an einen Hafen hängen können, 
ben wir an bie Wand denken“, fo zweifellos ift e8, baß wir bie 
Borftellung „Hut“ nicht nur mit einem vor unferen Augen be- 
findliden wirklichen Halten, fondern vollfommen logiſch auch mit einem 
gemalten ober bloß gedachten Hafen in Verbindung fesen können. 
Am Uebrigen hinkt der Vergleich infofern, als Rechte und Pflichten 
unter allen Umftänden bloß im Geifte lebendiger Menſchen eriftiren; 
baber es möglich if, daß auf ber einen Seite, wo wirkliche Normen- 
anertennung ftattfindet, wirkliche, d. h. wirklich anerfannte Rechte 
und Pflichten erfcheinen, während auf ber anderen Seite, wo nur von 
Anderen ein Subject hingedacht wird, die correfponbirenden Pflichten 
und Rechte ebenfalls nur al8 von Anderen hingedachte reſp. durch 
Andere zu erfüllende und anszuübende fi barftellen. 
g*r 
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wollen, beißt den hergebrachten Vermögensbegriff überhaupt 
vernichten, ohne ihn durch einen Klaren, neuen Vermögens 
begriff entbehrlich zu machen. 


177. Mit der erfteren Vorftellungsweife, und nicht mit 
ber zweiten, ftimmt ferner überein ver römijch- rechtliche 
Sat: hereditas personae vice fungitur. Wenn man be- 
bauptet, bier fei nur von einer Function der Erbichaft an 
Stelle einer Perſon die Rede, die Erbfchaft werde nicht als 
Perfon fingirt, fondern nur wie eine Perjon behandelt, fo 
ift Hiergegen einfach das in S 172 Bemerkte zu wiederholen. 
Eher könnte man verjucht fein, im deutſchen Rechte, insbe⸗ 
fondere in dem Gedanken des Sondervermögens eine 
Stüge für die Brinz'ſche Auffafjung zu finden. Genauere 
Betrachtung eine8 Sondervermögend, 3. B. bed Handels⸗ 
vermögens, bes Gejellichaftsvermögeng (in einer reinen So⸗ 
cietät) u. dgl. ſpricht jedoch für die berrfchende Meinung, 
indem fie zeigt, daß die Bedeutung, die bier dem Zwecke 
eingeräumt wird, nicht innerhalb des allgemeinen Ver⸗ 
mögensbegriffs liegt. Wohl könnte man, wie bereits 
Bekker betont bat, gerade die Sonbervermögen paffend 
Zwedvermögen nennen; aber nicht, weil bier der „Zweck“ 
oder die „Zweckſatzung“ die Stelle des Subject$ vertritt, 
— die Beziehung zu einem bejtimmten Subjecte als noth⸗ 
wendiges Merkmal des Vermögensbegriffs wird vielmehr 
durchaus feftgehalten —, fondern weil in Betreff der frag- 
lihen Vermögensbeitandtheile, die al8 Sondervermögen oder 
als zu folchem gehörig bezeichnet werden, das Subject 
gebunden erfheintan ein. fürallemal beftimmte 
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Zwede, während jonft in der Pegel ver Zweck der Ver: 
mögensverwendung nach freier Willfür des Subjectd bes 
ftimmt zu werben pflegt. Nimmt man nun etwa obenbrein 
an, daß das Sondervermögen nicht von dem wirklichen In⸗ 
baber jelbft, jondern in feinem Namen von einem ober 
mehreren Dritten verwaltet wird, fo ift von hier aus nur 
noch ein einziger Schritt zum Stiftungsvermögen im Sinne 
ber berrichenvden Doctrin. Daß endlich auch das canonifche 
Recht, welches den Stiftungs⸗ oder Anjtaltsbegriff, wenn 
auch nicht Har beitimmt, fo doch in ausgevehnter Weile 
verwendet bat, mit der berrichenden Auffaffung großentheils 
übereinjtimmt, beweien zahlreiche Wendungen in den cano» 
niſchen Nechtsbüchern, als 3. B.: „possidens ecclesia cujus 
est jus retentionis“, „res ad jus proprietatemque alicujus 
ecclesiae spectantes“, „‚donatio rerum alicujus ecclesiae 
monasterio facta“ u. |. w.; andere Stellen, in denen, mehr 
bilolicher als juriftiiher Weiſe, Chriftus ober einzelne 
Apoftel und Heilige als Beſchenkte genannt werden, brüden 
wenigften® das entichtevene Bedürfniß aus, Recht und 
Nechtserwerb nicht ohne ein „habendes“ ober „erwerben. 
bes’ Subject zu denken. 


178. Zum Schluß mag nochmals daran erinnert wer- 
den, daß die Tragweite einer Fiction fich niemals im All 
gemeinen, jondern zunächit immer nur für ein einzelnes 
pofitive8 Recht genau bejtimmen laßt. Die hieraus für 
bie Berfonengefammtheiten gezogenen Gonfequenzen treffen 
analog auch für die Stiftungen zu. Nur ift zu beachten, 
daß dem doppelten Rechte, wie es der Natur der Vereine 
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entfpricht, nicht etwa der Inhalt der Stiftungsurkunde einer- 
ſeits und das ftaatliche Recht andererjeitS gegemübergeftellt 
werden kann. Die Sabungen des Vereins find jchon an 
fich Recht, jofern fie anerlannte Normen für das Zufammen- 
leben ver Vereinsgenoſſen find; die Sapungen ver Stif- 
tungsurfunde dagegen, die für fich allein betrachtet bloß 
Ausdruck eines einjeitigen Willens find, ericheinen nur dann 
als Necht, wenn fie dem Rechte einer Gemeinjchaft jubor- 
dinirt oder doch ſubſumirbar find. Wohl aber ift e8 mög. 
lich, daß Dies letztere Verhältniß zwiſchen Stiftungsnormen 
und Gemeinſchaftsrecht bei ein und derſelben Stiftung ein 
mehrfaches iſt; insbeſondere ſind zahlreiche Stiftungen ge⸗ 
ſchaffen als zunächſt dem kirchlichen Rechte ſubordinirte, 
und erſcheinen dann erſt mit dieſem zugleich, je nach deſſen 
Grundſätzen, entweder als dem ſtaatlichen Rechte jubordi- 
nirte (jo größtentheils die Stiftungen in den evangeliichen 
Kirchen), ober auch als dem ftaatlichen Rechte nur ſub⸗ 
fumtrbare oder gar wideriprechende (jo die Stiftungen in 
der Tatboliichen Kirche, je nachdem fie Stiftungen für er- 
laubte, 3. B. localfirchliche Zwecke find, oder Stiftungen für 
ftaatlich verbotene Zwecke, beiſpielsweiſe für Ordenszwecke*). 


*) Das wird faft regelmäßig überfehen, u. A. aud von Hübler, 
wenn er in feinem fonfl vortrefflihen Buche über den „Eigenthlimer 
des Kirchenguts“ (Leipzig 1868) „auf eine canoniftifche Frage eine 
eiviliftifche Antwort“ geben zu follen glaubt. Die Wahrheit ift: 
Die Frage, wer Subject gewifier Rechte fei, ift, foweit fie Genofien 
ober Organe ber Kirche als folche angeht, auch nur auf Grund bes 
kirchlichen Rechts zu beantworten; allein eine andere Frage ift e8, 
und in der That eine rein ciwiliftifche, ober beffer gefagt, eine Frage 
des ſtaatlichen Rechts, ob der kirchlichen Auffaſſung irgenb welche 
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179. Faſſen wir kurz die Refultate der vorausgehenden 
Erörterungen zufammen und verbinden biefelben mit benen 
der früheren Abfchnitte, jo ergiebt fi — zum Theil. wenig. 
ftens beiläufig — Folgendes. 

Fürs Erfte tft diejenige Rubrik, die bisher in unferen 
Lehrbüchern des Privatrechts „von ven Perſonen“ ober 
„von den Rechtsſubjecten“ handelte, vollſtändiger zu be- 
zeichnen als Lehre von den Subjecten der Rechte (ober 
Rechtsanſprüche) und Rechtspflichten. 

Zum Zweiten ift zu unterjcheiven zwiſchen wirklichen 
Rechts⸗ und Wflichtjubjecten oder beſſer Rechts- und 
Bflibtfubjecten im vollen, ſozuſagen activen 
Sinne des Worts und bloß gedachten oder fingir- 
ten. In dem erfteren vollen Sinne des Worts ift Sub- 
ject eines Rechtsanſpruchs oder einer Nechtöpflicht nur, wer 
bie entiprechende Rechtsnorm, welche je nach der Beziehung, 
bie ihr gegeben wird, fich entweber al8 Anſpruch oder als 
Pflicht darftellt (f. oben SS 137. 139. 141), für fich ſelbſt 
als Rechtsgenoſſe — minbeftens indiret — anerkennt. 
Nur diejenigen, bei welchen dieſe Bedingung zutrifft, haben 
wahrhaft die fraglichen Nechtsanfprüche und Rechtspflichten 


Folge zu geben ift feitend des ftaatlichen Richters, oder ob für dieſen 
andere, durch Staatsgeſetz beſonders gegebene Vorſchriften gelten. 
Daß ſich hieraus Pflichtenconfficte für den Einzelnen ergeben können, 
leugne ih ganz und gar nicht; im Gegentheil betrachte ich es als 
einen Hauptfehler gegneriſcher Anfichten, daß fie die Urſache folcher 
Eonflicte durch theoretiſche — und zwar nicht einmal pofitio=juriftifche, 
fonbern philofophifch-politifde — Auseinanderfegungen aus ber Welt 
ſchaffen zu können vermeinen. 
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als die ihrigen; nur fie können, ſobald fie fich ihrer 
Anerkennung bewußt werben, den Anipruch, den fie haben, 
wirklich für fich erheben, die Pflicht, die fie haben, als ihre 
Pflicht wirklich erfüllen. Wer fonft in irgend welchen 
Nechtönormen als Rechts- oder Pflichtiubject vorausgeſetzt 
wird, ift Rechts⸗ und Pflichtjubjeet ſtets bloß in der 
Borftellung Anderer, genauer gejagt, in der Vorjtels 
lung folcher, durch deren wirkliche Anerkennung die fraglichen 
Nechtönormen allein Rechtsnormen find. E8 find alſo 
Kinder und Wahnfinnige, foweit man ihnen die Fähigkeit 
jelbiteigener Anerkennung in Webereinftunmung mit ver 
unjeren ftaatlichen Rechten zu Grunde Tiegenden Anfchauung 
abiprechen muß, beögleichen Abwejende und Berjchollene, 
die entweder gar nicht mehr leben oder doch nicht mehr 
Nechtögenofjen fein wollen, Rechts- und Pflichtfubjecte 
gleichfalls bloß in der Vorſtellung der jchon erwähnten, 
wirklich Necht-anerfennenden Anderen. Andererſeits haben 
fie mit den Rechts» und Pflichtjubjecten im vollen Sinne 
des Worts gemein, daß auch die Vorftellung der Anderen 
in Bezug auf fie anfnüpft an den einzelnen lebendigen 
(oder doch noch als lebend vorausgejegten) Menfchen, und 
fie bilden darum eine Art Mittelglied zwiichen den erjteren 
und den jog. juriftifchen Perfonen, in denen die Vorſtellung 
bes Rechts- und Pflichtfubjectd beiwußter Weile verfnüpft 
wird mit bloßen Begriffen (SS 165. 167ff.). 

Zum Dritten tft es vielleicht zweckmäßig, ftrenger, 
als bisher üblich, die Begriffe „Rechtsſubjectſein und 
Rechtsfähigkeit“, ſowie entiprechender Weiſe ,, Pflichten- 
fubjectjein und Pflichtfähigkeit“ auseinander zu halten. 
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Subject von Rechtsanſprüchen oder von Nechtöpflichten 
ift — correct gefprochen — immer nur, wer gerade dieſe 
Rechtsanſprüche oder dieſe Nechtöpflichten einem beftimmten 
pofitiven Rechte nach bat. Rechtsfähigkeit und Pflicht» 
fähigkeit dagegen bezeichnen die nad einem beftimmten 
pofitiven Rechte allgemeinhin oder aub nur in 
beftimmter Beſchränkung vorhandene bez. fingirte 
Fähigkeit, Rechts- und Pflichtiubject zu fein ober zu were 
ben *). 


*) So ift 3. B. vom Standpunkte unſeres heutigen beutfchen 
Privatrechts jeber Menſch, alfo auch jeber Ausländer rehtsfähig; 
keineswegs bagegen ift der Ausländer an fi ſchon Subject gewifier 
Rechte auf dem Boden unferes Privatrechts. Vielmehr wird er bies 
erft, wenn er unfer Rechtsgenoſſe wirb (f. o. $ 144, ©. 44), unb 
er gilt auch nur darum fchon vorher für rehtsfähig, weil nad 
unferm heutigen Recht Thon ein einfeitiger Act feinerfeits Hinreicht, 
ihn zu unſerm Nechtögenofien (zum Staatsgenofien im weiteren 
Sinne), und damit fofort gewiffer allgemeiner gefetslicher Nechte 
(allerdings auch zugleich ent|prechenber Pflichten) theilhaftig zu machen. 

Es ift natürlich nicht meine Meinung, biermit etwas Neues gefagt 
zu baben; ich möchte bloß dem bezeichneten Unterfchieb etwas ftärfer be= 
tonen, als in ber Regel zu gefchehen pflegt. In unzähligen Fällen 
tommt allerdings fehr wenig oder gar nichtS darauf anz in manchen 
aber ift er doch von Wichtigkeit. Am beutlichiten zeigt fich dies viel- 
Veit anf dem Gebiet des Kirchenrechts. Einmal verleiht nach fatho- 
liſchem Kirchenrecht die Orbination bem Orbirirten eine eigenthümliche 
Art befonderer, höherer Nechtsfägigkeit, mit ber gar nicht nothwendig 
Ion befondere Rechte verbunden find. Spricht aud bie fatho- 
liſche Kirche Hier nur von dem bejonderen fpirituellen Charakter, dem 
geiftigen zagıouo,, das der Orbination nad ihrer Anſchaunng ent- 
Ipringt, fo behandelt fie doch biefe geiftige Fähigkeit in ber oben 
gebachten Weife; und für bie proteflantifche Auffafjung bleibt über- 
haupt nur bie angegebene juriftifche Seite ber Sache als eine that» 
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Genauer betrachtet birgt fich freilich unter Diefer ,, Fähige 
keit“ wiederum ein Zwiefaches. Einerfetts fällt darunter 
Ihon der Beſitz gewifjer perfönlicher an fich nicht rechtlicher 
Eigenichaften, die es deren Befiter allein möglich machen, 
Genofjen einer Nechtögemeinfchaft, eined Staates, eines 
Standes u. |. w. zu fein, rejp. zu werden. Anderer- 
ſeits gehört dazu aber auch noch das Haben (das wirk- 
liche oder fingirte) zahlreicher bedingter Rechte und Pflichten, 
welche die Vorausjegung für das Haben anderer Nechte 
und Pflichten bilden. —* 


180. Erinnern wir uns einmal wieder, wozu wir eigent⸗ 
lich die Unterſuchungen über ‚, Nechtsjubject und „Rechts⸗ 
fähigkeit“ unternommen, ſo bin ich weit entfernt davon, 
zu meinen, daß die vorausgehenden Erörterungen dieſes Ab⸗ 
ſchnitts bereits eine beſonders ſchlagende Beſtätigung unſerer 
im dritten und vierten Abſchnitt entwickelten Anſicht im 
Gegenſatz zu anderen Auffaſſungen vom ſubjectiven Rechte 
geliefert hätten. Wohl dünkt mich, daß die Verknüpfung 
der Vorſtellung eines Rechts⸗ oder Pflichtſubjects mit einem 
bloßen Begriffe ſich am leichteſten in der Vorſtellung derer 


ſächliche übrig. Andererſeits hat in ber Lehre vom „Eigenthümer bes 
Kirchenguts“ die Nichtunterfheidung zwiſchen „Rechtsfähigkeit im 
Bezug auf Kirchengut” und „Rechtsfubject befjelben fein“ wiederholt 
fich verhängnißvoll erwiefen. Denn auf folde. Nichtunterfcheibung 
läuft es doch fehließlih hinaus, wenn man bie beiden Fragen, wer 
nad einem gewiflen Kirchenrechte überhaupt als mögliches Subject 
von Kirchengut, umb wer im einzelnen Falle, b. 5. hinfichtlich 
beftimmter als Kirchengut geltender Vermögensrechte als Subject zu 
denken fei, in eins zufammenmwirft. 
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vollziehen wird, die fich gleichzeitig felbft als gegenüber- 
ſtehendes Pflicht- oder Rechtsſubject vorftellen, und viele 
Erklärung der Entjtehung der juriftiichen Perjonificationen 
iſt offenbar nur möglich, ſoweit man ſubjectives Recht und 
Rechtspflicht als vollitändige Correlate denkt, woraus con⸗ 
ſequenter Weiſe, wie früher dargelegt, auch Identificirung von 
ſubjectivem Recht und Rechtsanſpruch folgt (8 159). Allein 
großes Gewicht lege ich hierauf gar nicht, da auch andere 
Erklärungen für die erſte Entſtehung der juriſtiſchen Per⸗ 
ſonificationen nicht unmöglich, vielleicht ſogar hiſtoriſch beſſer 
begründet find. 

Sehr bedeutſam für unſere Auffaſſung vom ſubjec⸗ 
tiven Rechte ſpricht dagegen ein Blick auf das abſolute Ge⸗ 
gentheil von Rechtsſubjectſein und Rechtsfähigkeit. „Recht 8 
loſigkeit“ und „Rechtsunfähigkeit“ ſind nämlich, 
genauer betrachtet, immer nur Ausdruck für den Mangel 
(reſp. die Unfähigkeit bezüglich) jeglichen Anſpruchs im 
Sinne eines beſtimmten poſitiven Rechts, niemals auch für 
den Mangel jeglichen Dürfens. Wenn nach den Rechten 
des Alterthums der Ausländer, ſofern er nicht einem ver⸗ 
bündeten Volke angehört, für rechtlos erklärt iſt, ſo heißt 
das offenbar nicht, daß ihm nach eben dieſem Rechte gar 
nichts erlaubt, das will ſagen, ſchlechthin alles verboten 
ſei, ſondern es heißt immer nur, daß er ſich dem Inländer 
gegenüber nicht auf das betreffende Recht berufen, m. a. W. 
feinen Anſpruch auf daſſelbe gründen kann. Und das Gleiche 
gilt von dem Sklaven, der im Eigenthum eines beitimmten 
Herrn fih befindet. Charakteriftiich ift dem „Dürfen“ 
defielben freilich, daß e8 vom Herrn nad Belieben be» 
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ftimmt werden kann; aber jo Yange ihm diejer nicht auch 
das Leben nimmt, giebt e8 für den Sklaven nothwendig ein 
Gebiet des rechtlich Erlaubten. Was ihm dagegen ebenjo 
gewiß überall fehlt, wo die Sklaverei noch in ftrenger Con⸗ 
jequenz befteht, ijt die Fähigkeit, auf Grund des pofitiven 
Rechts, nach welchem er Sklave ift, irgend einen Rechts⸗ 
anfprud zu haben und zu erheben. 


181, Das Kapitel von der Sklaverei liefert aber auch 
zugleich die beiten Belege für die Nothwendigkeit, die 
Pflichtfähigfeit von der Rechts fähigkeit zu jcheiven. Daß 
der Sklave ein eigenes, im natürlichen Sinne willensfähiges 
Weſen neben dem Herrn jet, jo gut wie irgend ein anderer 
Menſch, iſt wohl niemals völlig verfannt worden, am 
allerwenigften von Völkern, denen die Möglichkeit, daß bie 
eigenen Genofjen durch den Krieg in Sklaverei geriethen, 
ftet8 vor Augen lag. Ariſtoteles vergleicht ganz richtig bie 
Stellung des Herrn zum Sklaven mit der Stellung des 
Königs (im Sinne des Drients) zu feinen Unterthanen. 
Beide kennzeichnet die Einfeitigfeit und Unbebingtheit der 
das Verhältniß bejtimmenden Norm: auf der einen Seite 
unbedingter Anspruch auf Gehorſam, auf der andern unbes 
dingte Pflicht zum Gehorſam. Der Sklave ift alſo in 
Wahrheit niemals ſchlechthin pflihtunfähig, auch 
nicht nach den die Sklaverei anerlennenden bürgerlichen 
Rechten. Seine Pflichtfähigkeit tjt nur da, wo nicht bes 
reits Modificationen bed Verhältniſſes im bürgerlichen 
Rechte eingetreten find, an ben Willen des Herrn unbe 
dingt gebunden; fie gebt auf in der einen allumfafjenven 
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Pflicht des Gehorſams gegen den Herrn, wie jolche zwar 
nicht ſelbſt Nechtspflicht des bürgerlichen Rechts ift, wohl 
aber von letzterem als eine dem Sklavenverhältniſſe imma» 
nente ſtillſchweigend vorausgejekt wird. Sobald dieſe Ge» 
horfamspfliht durch das bürgerliche Recht durchbrochen 
wird, 3. B. in Bezug auf die Begehung von Delicten, da 
tritt auch fofort eine weitreichende Verpflichtung burch bie 
Staatsgejege hervor. 

Andererfeits erklärt fich aus ber Unbedingtheit der Ge⸗ 
borfamspflicht gegen den Herrn, verbunden mit dem gänz« 
fihen Mangel eines Rechtsanſpruchs und Rechtsſchutzes 
jelbft in Bezug auf Leib und Leben, ſehr leicht, wie u. A. 
bie Römer dazu kommen fonnten, den Sklaven im bürger- 
lichen Rechte, in feiner Stellung zu anderen Volksgenoſſen 
als zu ſeinem Herrn, nicht Bloß allgemeinhin als eine 
Sache, genauer als eine Art Hausthier, fondern unter Um⸗ 
ftänden als eine eigenthümliche Art von Verkehrsinftrument 
in der Hand des Herrn oder gleichſam als eine und die—⸗ 
jelbe Perjon mit diefem zu behandeln. Bedenkt man nun, 
baß bie feßtere Art die Sache zu denken nichts anderes ift 
al8 eine ganz zwedmäßige Fiction, um thatſächlich durch 
Sklaven zu Stande gebrachten Rechtsgeſchäften bie une 
mittelbare Rechtsfolge für die Perjon des Herrn zu geben, 
jo bietet fih bier auch ein fchlagender Beweis für das⸗ 
jenige dar, was in S 158 über bie Doppelnatur alles 
rechtlichen Könnens bemerkt if. Der Sklave befitt bie 
natürliche factiihe Fähigkeit, ein Nechtsgefchäft abzu- 
Ichließen, eine dem bürgerlichen Rechte juborbinirte Norm 
aufzuftellen, fo gut wie ein anderer Menſch, der überhaupt 
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dergleichen Dinge begreifen und mit Bewußtſein handeln 
Inn. Den nah Inhalt und Richtung bedingten Anſpruch 
dagegen, reſp. die gleicherweile bedingte Nechtspflicht, fo 
nah 8 158 zum rechtlichen Können gehört, Tann in Der 
zug auf Handlungen des Sklaven, jo lange die Rechtsunfähige 
feit befjelben ſtreng feitgehalten wird, nur der Herr haben. 
Daher auch die in einem Nechtsgefchäfte, 3. DB. in einem 
Raufvertrage, thatjächlich vom Sklaven und einen Dritten 
gejeßten Normen nicht Rechte und Pflichten der tbatjächlich 
das Rechtsgeſchäft fchließenden Menſchen gegen einanver, fon- 
dern immer nur Rechte und Pflichten des Herrn des 
Sklaven und des Dritten gegen einander ergeben können. 
Ya, dies muß jogar dann gelten, wenn es fih um Rechts⸗ 
acte handelt, welche gar nicht vom Heren jelbft, ſondern 
nur vom Sklaven gültig vollzogen werden, 3. B. Annahme 
einer dem Sklaven gemachten Schenkung, Antritt einer 
Erbſchaft, zu der er berufen u. |. w. Freilich ift bet alles 
dem niemald zu vergejjen, daß der Anſpruch bes Herrin, 
aus Handlungen feines Sklaven zu erwerben, und jeine 
eventuelle Verpflichtung durch deſſen Handlungen nichts 
logiſch Nothwendiges find, ſondern dem ganzen Beſtande 
nach, wie alle Rechtsanſprüche und Rechtspflichten, von der 
Beſchaffenheit des beſtimmten poſitiven Rechts abhängen, 
das gerade in Frage ſteht. Sie könnten nach einem oder 
dem andern poſitiven Rechte auch ganz fehlen, indem alle 
thatſächlich durch Sklaven vorgenommenen Normenſetzungen 
als bürgerlich ganz unwirkſam behandelt würden; das Maß, 
in welchem etwa der Wille des Herrn für die bürgerliche 
Gültigkeit in Frage kommt, kann unendlich verſchieden beftimmt 
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fein, u. |. w. Allein wo einmal in irgend welchem Umfange 
Anfprüche oder Pflichten des Herrn aus Handlungen, bie 
nah ihrem ganzen Inhalte fih als von Sklaven ab- 
geichlojfene Nechtsgejchäfte darjtellen, anerfannt werben, da 
zeigt ſich auch das rein factiiche und das rechtliche Moment, 
die man zuſammen al$ vechtliches Können bezeichnet, nicht bloß 
begrifflich, jondern auch den Trägern nach gejchieven, und es 
tritt biermit gewiſſermaßen banpgreiflich zu Tage, daß ber 
rechtliche Inhalt des rechtlichen Könnens nichtS weiter ift, 
als ein zunächit latenter, nach Inhalt und Richtung bedingter 
Anſpruch reſp. eine eben folche Rechtspflicht. 


VI. 


182. Wie gering man nach den Ausführungen des 
fünften Abſchnitts den Einfluß anſchlagen mag, welchen 
die conſequente Durchführung unſerer Anſicht über „ob⸗ 
jectives und ſubjectives Recht“ auf die Lehre von den 
Subjecten der Rechte und Pflichten auszuüben vermöchte, 
zumal wo ſich ſolche auf das Recht der heutigen Cultur⸗ 
ſtaaten beſchränkt, ſo tief greift dieſe Anſicht jedenfalls ein 
in die Lehre von Inhalt und Arten der Rechtsverhältniſſe. 
Ja, ſie bedingt geradezu eine vollſtändige Reform 
ber bier zur Zeit herrſchenden doetrinären Anſchauungen. 
Verſuchen wir zu nächſt die leitenden Grundgedanken diefer 
Reform im Anfchluß oder vielmehr im Gegenfage zu ber 
bisherigen Doctrin zu entwideln; ben folgenden Abs» 
Ichnitten bleibt die Erörterung der Conſequenzen vorbehalten, 
bie fpeciell für die einzelnen Hauptgebiete bes ftaatlichen 
Rechts fich ergeben. 


183. Eine eigentliche Lehre von den Rechtsverhält⸗ 
niſſen ift erft von Savigny begründet worben. Gr 
ging hierbei von dem richtigen Gedanken aus, „jedes ein. 
zelne Rechtsverhältniß ericheine als eine Beziehung zwifchen 
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Perſon und Perſon (aljo zwiichen mehreren Subjecten) durch 
eine Rechtsregel beſtimmt“ (Syſtem des heut. röm. Rechts I, 
©. 333). Daraus folgt von jelbft, daß nicht alle Verhält⸗ 
niffe des menfchlichen Lebens, jondern immer nur Verhältniſſe 
des Zufammenlebens NRechtöverhältniffe find. Anderer⸗ 
ſeits ift der Begriff nicht [hlechthin beſchränkt auf Ver- 
Hältniffe wirklichen Zufammenlebens von Menſchen, jondern 
in demjelben Sinne, in welchem das Recht bloße Begriffe als 
Subjecte von Rechten und Pflichten denkt, aber auch nur 
in biefem Sinne, trifft der Begriff des Rechtsverhältniſſes 
auch Das bloß gedachte Verhältnig zwilchen derartigen 
fingirten Subjecten. 

Freilich gehört auch ſchon der obige Sat Savignys zu 
den ſtark beftrittenen. Ich will ganz davon abjeben, daß 
Neuner (Weien und Arten der Privatrechtsverbältniife, 
©. 5) auch Verhältniffe von Sachen zu Sachen als Rechts» 
verhältnifie einfachiter Art anfieht, da er doch dieſer weiteren 
Auffaffung des Wortes nachher ſelbſt eine engere, wejentlich 
im Anſchluß an Savigny, nachfolgen läßt. Dagegen kann 
nicht übergangen werben, daß die meiften Neueren bie Cha- 
rakteriſtik des Rechtsverhältniſſes als eine Beziehung „zwi⸗ 
ſchen Perſon und Perſon“ verwerfen, und vielmehr die 
Beziehung zwiſchen Perſon und Perſon einestheils, die un⸗ 
mittelbare Beziehung zwiſchen Perſon und Sache anderntheils, 
als Hauptarten der Rechtsverhältniſſe hinſtellen. 

Es muß ſogar zugeſtanden werden, daß die weitere Dar⸗ 
ſtellung Savignys ſelbſt die beſte Handhabe für die letztere, 
jetzt geradezu als herrſchend zu bezeichnende Anſicht abgiebt. 
Wenn „die Beſtimmung (des Verhältniſſes) zurch eine 

Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe. II. 
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Nechtäregel darin bejteht, daß dem individuellen Willen eis 
Gebiet angewiejen tft, in welchem er unabhängig von jenem 
fremden Willen zu bereichen hat“, wenn dann in dem Gegen- 
ſtande diefer Willensherrichaft, ber entweber bie 
eigene Perfon, oder bie unfreie Natur, oder bie fremben 
Willen fein Finnen, der Eintheilungsgrund für die Haupt- 
arten der Rechtsverhältniſſe, reſp. der fubjectiven echte 
erblidt wird, — gleichviel ob mit oder ohne Verzicht auf 
„Rechte an ver eigenen Perſon“, — da wird allerdings 
bie zuerſt fo allgemein in Anſpruch genommene Beziehung, 
zwiichen Perfon und Perſon total in den Hintergrund ge 
drängt. Und zwar tritt dies um fo auffälliger hervor, 
als vor dem Erfcheinen von Savignhs Hauptwerk wieder- 
bolt der Gedanke, daß „jedem Recht eine Verbindlichkeit 
gegenüberftehe‘‘ und „Recht und Verbindlichkeit zujammen 
das Nechtöverhältnig bilden’, theild ausbrüdlich ausge 
iprochen, theils wenigſtens der Sache nach vertreten worben 
ift (fo insbejondere auch von Kterulff, Theorie bes gent. 
Civilrechts, ©. 155), ein Gedanke, der ganz von felbft 
als nähere Beitimmung der ‚Beziehung zwiſchen Perjon 
und Berfon‘‘ fich barzubieten fcheint. 

Andererjeits erklärt fich die Zurückdrängung bes rich« 
tigen Ausgangsgedankens bei Sapigny ſelbſt wie bei feinen 
noch conjequenteren Nachfolgern leicht aus ber fie beberr- 
chenden Gefammtanjhauung vom objectiven und fubjectiven 
Rechte. So lange man das Weſen des objectiven Rechts 
im Anweiſen eines Herrichaftögebietes, kürzer gejagt, in 
einem Erlauben ober Gewähren, und entjprechend das be& 
fubjectiven in einem Befugtjein, einem ‘Dürfen ober Können 
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fieht, ift e8 nur confequent, Nechteverhältnig und Be 
rechtigtjein zu identificiren; ber angeführte Gedanke ber 
Vorgänger Savignhs, der übrigens zur erſten Hälfte incon- 
jequenter Weife auch bei den meiften Neueren wiederkehrt, 
ift damit in ber That nicht vereinbar (ſ. oben $ 159). 
Daher e8 von dieſem Standpunkte aus auch ganz ange 
meſſen ericheint, bie Lehre von den Nechtsverhältniffen mit 
Brinz wieder über Borb zu werfen und ftatt von Rechts⸗ 
verhältnifien bloß von jubjectiven Rechten zu reben. Und 
nicht minder confequent ift e8 alsdann, fo viele Arten von 
Rechten anzunehmen, als es eigenthümliche Klaſſen vom 
Begenftänden (diefen Ausdruck im weiteiten Sinne genom«- 
men) giebt, auf welche fih das rechtliche Dürfen ober 
Können bezieht. 

Die volle Anerkennung des Satzes, daß jedes „ Rechts- 
verhältniß eine Beziehung zwiſchen Berion und Perſon“ 
jet, fjowie die nähere Beſtimmung diejer Beziehung als 
einer Beziehung von Recht und Pflicht, fest das Zuger 
ftändniß voraus, daß alles pofitive Recht, objectiv aufgefaßt 
in Normen (Imperativen), fubjectiv aufgefaßt in Rechts⸗ 
anfprüchen und reſp. Nechtöpflichten befteht. Ste fteht und 
fällt mit diefem Grundgedanken unjerer Theorie (vgl. oben 
8 159*). Natürlich aber forvert dieſe Auffafjung des 


*) Hiermit iſt bie weſentlichſte Differenz unferer Anfiht vom 
Rechtsverhättui von ber ſonſt nahe verwanbten von Bolze (Begriff 
d. juriſt. Perſon, S. Iff. 42f.) bezeichnet. Bolze hat fich eine richtige 
Auffaffung des Berhältnifies zwiſchen „objectivem” und „jubjectivem“ 
Recht unmöglich gemacht durch eine zweifellos falſche Borflellung von 
ber Bebeutung fog. wohlerworbener Rechte. Er überfieht, daß das 
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„Rechtsverhältniſſes“ auch eine entiprechende Claſſification 
ber Nechtöverhältnifie, und zwar offenbar, wenn wir von 
dem in 88 142ff. Geſagten ausgeben, theils nach ber 
Art und Weife, in weldder Recht und Pflicht vertbeilt 
find, theils nach der Art und Zahl der Subjecte, welche 
als berechtigt und verpflichtet ericheinen. 

Doch davon fpäter; zuvor bedarf unfere Begriffsbe- 
ſtimmmung des Rechtsverhältniffes noch in mehrfacher Bes 
ziebung der Ergänzung oder wenigjtens Erläuterung. 

184. Die Unterſcheidung zwifchen „Rechtsverhältniß in 
abstracto‘ und „Rechtsverhältniß in concreto“ ift eine uns 
jerer heutigen Doctrin wohlbefannte (j. Stobbe, Deutiches 
Privatrecht I, S. 217). Um jo mehr vermißt man einen 
genügenden Aufſchluß über ihre richtige Verwendung. 

In Wahrheit ift die Unterjcheivung überall unanwend- 
bar, wo die den Inhalt des Rechtsverhältniſſes bildenden 
Rehtsnormen jelbft fchon die Subjecte des Rechts— 
verhbältniffes individuell beftimmen. Sind dieſe 
individuell beftimmten Subjecte lebendige, im vollen Sinne 


verſchiedene Maß von Schwierigkeit, das in Betracht ber Aufhebung 
wohlerworbener Rechte einerſeits, fog. Bloß geletliher Rechte an⸗ 
dererſeits, zu befteben pflegt, nicht fowohl auf juriftifhen als auf 
politiſchem Grunde ruht. Die meiften fog. wohlerworbenen echte 
oder, was baflelbe befagt, die dieſen Rechten entſprechenden Rechts⸗ 
normen ſind, rein juriſtiſch betrachtet, durch die Geſetzgebung ganz 
ebenſo leicht aufzuheben wie irgend welche andere auf Geſetz beruhende 
Normen oder Rechte. Und wo ausnahmsweiſe beſondere juriſtiſche 
Garantien für gewiſſe Arten wohlerworbener Rechte beſtehen, da be⸗ 
ſtehen fie ſtets darin, daß bie Abänderung ber entſprechenden, 3. 3. 
geltenden Normen an befonbere Bedingungen gefnüpft if. 
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(8 179) rechtsfähige Wefen, und wird von ihnen die frag- 
liche Nechtsnorm als Norm ihres Zufammenlebens ans» 
erfannt, jo beſteht ſofort, d. h. vom Moment jolcher Aner- 
fennung an, eim ganz concreted Rechtsverhältniß; erjcheint 
die Norm nicht in biefer Weile anerkannt, auch nicht in» 
direct, ſo kann überhaupt nicht von einem Nech t8 verhältniffe 
bie Rebe fein, auch nicht in abstract. Sind umgefehrt 
jene inbividuell beftimmten Subjecte durchweg ober theil« 
weile bloß gedachte Rechts⸗ oder Pflichtfubjeete, 3. DB. zwei 
beftimmte Staaten, Vereine, Stiftungen oder auch zwei 
nicht im vollen Sinne ($ 179) rechtsfühige Einzelmenfchen, 
z. B. Wahnfinnige, jo Können freilich auch Rechtsan⸗ 
ſprüche und NRechtspflichten als die ihrigen nur von Anderen 
gedacht werben; aber fie werben dann. von denen, durch 
beren Anerkennung bie fie betreffenden Normen ald Rechts⸗ 
normen gelten, ebenfalls al8 unmittelbar concrete gedacht. 
Dagegen greift die Unterjcheivung allervings Platz, 
wenn Berechtigte oder Verpflichtete, oder Beide zu- 
gleich, als durch eine Nechtsnorm bIoß generell be» 
ſtimmt ericheinen. Bon einem Rechtsverhältniſſe, welches 
‚einer jolchen NRechtsnorm ihrem vollen Inhalt nach ent« 
ipricht, kann immer mur in abstracto gefprochen werben. 
Andererſeits deutet jedes ſolche nur abftract gebachte Rechts⸗ 
verbältnig zugleich auf eine unendliche Fülle denkmöglicher, 
ganz oder wenigitend der einen Seite nach concreter Rechts» 
verhältniſſe. Und dieje möglichen Rechtsverhältniſſe werden 
zu wirklichen, jobald die generelle Subjectbeftimmung der 
Rechtsnormen bei wirklichen Individuen, für welche biefe 
Rechtsnormen Geltung haben, tbatfächlich zutrifft. Daß 
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an einem folchen „wirklich werben‘ bet zwei invivibuell bes 
jtimmten, aber bloß als erifttrend gedachten Subfecten nur 
in bemjelben Sinne gerebet werben darf, wie überhaupt von 
einer Exiſtenz derſelben (vgl. oben SS 168. 179), bebarf 
feiner weiteren Bemerkung Wohl aber ift fogleich hier 
noch einer Verſchiedenheit ber Verbältniffe zu gebenfen, bie 
bereit8 in ben Worten „ganz oder wenigſtens der 
einen Seite nach conereter Rechtsverhaältniſſe“ angebeutet 
wurde. Es giebt nämlich einen großen Kreis von Rechts⸗ 
verbältnifien, bie, als Ganzes betrachtet, nach ber einen 
Seite bin als vollftändig concrete, der Wirklichkeit angebörige 
ſich darftellen, jedoch der andern Seite nad) ſtets einen mehr 
ober weniger abftracten Charakter behalten; es find diejenigen, 
bei denen als berechtigter ober verpflichteter ‘Theil eine: 
unbegrenzte, thatſächlich fortgejegt wechſelnde 
Zahl generell beftimmter Subjecte ericheint. Hier» 
auf berubt u. A., wie im VIII. Abfchnitte zu erörtern fein 
wird, der weientliche Unterfchied der dinglichen Nechtsverhält- 
ntife im Gegenſatz zu den obligatorijchen. 

185. Je mannigfacher num die Bedingungen fein können, 
von denen ber Uebergang von der bloß abftracten oder 
generellen Beftimmtheit zur concreten oder individuellen 
Beſtimmtheit abhängt, um jo entichievener muß vor einer 
Verwechſelung der Erfüllung diejer Bedingungen 
mit dem Inhalte der Rechtsverhältniſſe gewarnt 
werben. Ja, in biefen Sebler ift m. E. Sapigny und bie 
ihm folgende Doctrin wirklich verfallen. 

Savigny will in jedem Nechtsverhältnifie zwei Punkte 
unterjchieben wiſſen: „erſtlich einen Stoff d. 5. die Be⸗ 
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zießung von Perfon zu Perfon an fi, und zweitens bie 
vechtliche Beſtimmung dieſes Stoffes. Das erfte Stück könne 
ma als das materielle Element der Rechtsverhältniſſe ober 
als die ‚bloße Thatſache‘ in demſelben bezeichnen, das zweite 
ls ihr formelles Element, d. h. als dasjenige, durch wel- 
ches die thatſächliche Beziehung zur Rechtsform erhoben 
werde.“ | 

Hieräber zwörderſt eine fprachliche Bemerkung. Will 
man nicht etwa den Ausdruck, Thatſache“ auf das Natur⸗ 
loben im ftrengften Gegenſatze zum geiftigen Leben beichränten 
(unb dies it ja im vorliegenden Falle zweifellos nicht die 
Abſicht), jo ift dasjenige, was gewiſſe Normen zu Recht s⸗ 
normen und entiprechend Aniprüce und Pflichten zu recht» 
Tichen macht, — bie Anerkennung ſeitens der Gemeinſchafts⸗ 
genoſſen —, offenbar auch eine Thatjache, jo gut, wie 
ine andere Thatſache bes geiftigen Lebens. Das Recht ift aljo, 
fofern e8 wirkliches oder pofitives Necht ift, immer nur ein 
bejonderes Gebiet des Thatſächlichen; was wir gewöhnt 
find, als„Thatſachen“ ihm gegenüber zu ftellen, find 
ſtreng genommen höchſtens Thatſachen anderer Art. 

In der Sache felbit ift ver allen Dingen barauf auf 
wmerfiam zu machen, daß Savigny mit feiner oben mit 
getheilten Anficht direct in Widerſpruch tritt, wenn er neben 
menschlichen Verbältnifien, die feiner Anficht nach dem Rechte 
gar nicht oder nur theilweife angehören, wie Freundſchaft 
und Ehe, doch auch folche annimmt, bie ihm ganz und 
gar angebören, 3. B. das Cigentfum. Die ſpätere au 
Savigny ſich anſchließende Doctrin bat allerdings Dielen 
Widerſpruch — ähnlich wie den in 8 183 beſprochenen — 
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dadurch bejeitigt, daß fie das Vorhandenſein von Verhält⸗ 
nifjen, die dem Rechte ausjchlieplich angehören, leugnet und 
um jo emergiicher betont, daß alle Rechtsverhältniſſe Le⸗ 
bensverbältniffe feien, die als Rechts verhältniſſe nur 
ericheinen, jofern fie von einer bejonderen Seite angefehen 
werben. Allein was bamit auf, der einen Seite gewonnen 
wird, gebt auf der andern verloren; denn wie fich nachher 
zeigen wird, ftect in der Savigny'ſchen Untericheivung zwi⸗ 
ſchen Verbältniffen, die dem Rechte ganz und gar, und 
ſolchen, die ihm nur theilweiſe angehören, ein gut Theil 
Wahrheit. Andererſeits giebt auch die jpätere Doctrin über 
das Verhältniß ber angeblichen beiden Stüde bes Rechts⸗ 
verbältniljes zu einander feine bejjere Aufklärung als Sa- 
vignyh jelbft: auch fie begnügt fich, dieſelben als Stoff und 
Form einander gegenüber zu ftellen. Im günjtigiten Falle 
Itegt Hierin eine bildliche Bezeichnung der Sache; genauer 
betrachtet aber obendrein eine faljche. 

Ein Lebensverhältniß, dem noch jeve Form wmangelte, 
ja überhaupt ein Verhältniß oder eine Beziehung, die bloß 
Stoff für etwas anderes wäre, iſt nicht nur der Wirklichkeit 
fremd, fondern ſchlechthin unfaßbar. Wil man trogdem 
den Savigny’ichen Vergleih für die Auffaffung ber beiden 
Stüde im Rechtsverhältniß feithalten, jo muß man zugleich 
annehmen, daß das erjte Stüd überhaupt noch gar fein 
Berbältniß fei, ſondern etwas anderes. Und verfucht man 
ein ſolches „etwas“ ſich Kar zu machen, jo wirb immer 
leicht zu bemerken jein, daß die Auffaffung desjelben als 
erites Stück im Nechtsverhältnig auf einer Verwechſelung 
von Zmed und Inhalt des Rechtsverhältniſſes berubt. 
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Nimmt man dagegen ernitlic an, daß das erfte Stüd 
im NRechtöverbältnig ſchon für fich allein ein Xebensverhältniß 
jet und demgemäß auch bereit8 feine eigenthümliche Form 
als ſolches Habe, fo bleibt für die rechtliche Beftimmung 
diefes Verhältniſſes nur ein Dreifaches übrig. Entweder 
das pofitive Recht, im welchen jene rechtliche Beſtimmung 
ſich vollzieht, 3. B. das bürgerliche Necht eines beftimmten 
Staates erkennt einfach das Verhältniß als Nechtsverhältnig 
auch für fein eigenes (d. i. das bürgerliche) Gebiet 
an: dies fest voraus, daß das betreffende Lebensverhältniß 
nach einem ihm immanenten d. h. von. den im rechtlichen 
Verhältniß ſtehenden Subjecten jelbjt gefetten und fort- 
bauernd anerkannten echte bereits Rechtsverhältniß iſt. 
Oder das fragliche pofitive (bürgerliche) Recht behandelt 
das fragliche Lebensverhältnig nur als eine Bedingunng 
für die Wirkſamkeit gewiffer eigener Normen 
oder m. a. W. als Bebingung für das Zuftandefommen 
ober Wirkſamwerden von Rechtsverhältniſſen einer gewiſſen 
Art. Oder endlich jenes pofitive (bürgerliche) Recht ftellt 
fich dem fraglichen Lebensverhältniſſe entgegen, d. h. e8 ver- 
bietet daſſelbe. 

Wie wenig durch die lebte, rein negative „rechtliche 
Beitimmung‘ das „Lebensverhältniß“ zum „Rechtsver⸗ 
hältniß“ wird, bedarf feiner weiteren Ausführung. Genauer 
betrachtet gilt aber von der unmittelbar vorher erwähnten 
Art rechtlicher Beſtimmung ganz das Gleiche. Das Delict 
iſt bekanntlich die thatfächliche Bedingung für zahlreiche 
Rechtsverhältniffe zwiſchen ‘Delinquenten und Verletzten, 
den letteren Ausdruck im umfaflendften Sinne genommen. 
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Und es ift gar fein Grund vorhanten, die Sache weſent⸗ 
lich anders aufzufaflen, wenn die al8 Bedingung beſtimmte 
Thatſache Fein Delict, vielmehr ein dem betreffenden Nechte 
in keiner Weiſe widerfprechendes Verhältniß it. Daß der 
A von ber B geboren tft, daß ber C auf dem Punkte c 
bem anf dem Punkte d fich befindenven D gegenüberftebt, 
u. dgl. find Thatfachen, die wohl Bedingung oder Folge, 
wiemals Inhalt eines Kechtsverhältnifies fein können; das 
ift nicht minder gewiß, als daß ein Rechtsverhältniß kein reines 
Naturverhältniß zum Inhalt haben kann. Die einzige 
Thatſache, die den Inhalt eines Rechtsverhält« 
niffes bilden fann, ift die Anerfennung von 
Normen (over was daffelbe bejagt, von correſpondirenden 
Aniprüchen und Pflichten) für ein Zulammenleben. 
186. Aber allerdings in doppelter Weife. Erftens }o, 
wie dies in 8 185 als erfter Fall ,, verhtlicher Beſtimmung“, 
nämlich eines ſchon vorber d. 5. ſchon Traft eigenen 
Rechtes beitebenven Lebensverbältniifes charakterifirt worden 
ift. Zweitens fo, daß eine einfache Normenanerfennung 
den alleinigen Inhalt des Rechtsverhältniſſes bilvet. 
Und zwar tft die zweite Weile offenbar die urſprüng⸗ 
there. Nur anf dieſe Weiſe beftehen, wie oben bemerkt 
und früßer (Theil I, SS 59ff.) des Näheren erörtert, Die 
fog. Lebensverhältnifſe, fo lange ihren Normen noch feine 
Normen bürgerlichen Rechtes u. |. w. übergeordnet find. 
Jedoch ebenſo gewiß giebt es auch Rechtsverhältniſſe des 
bürgerlichen Rechts, deren Imbalt allein die Amerfennung 
ſchlechthin bürgerlicher Rechtsnormen ausmacht. Eben hierin 
Itegt das Wahre der Bemerkung Savigny’s, daß die Rechts⸗ 
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verhaͤltniſſe dem Rechte“, richtiger gejagt einem beftimmten 
3. DB. dem bürgerlichen Rechte, bald nur theilweiſe, bald 
ganz und gar angehören. Zugleich aber folgt aus ber 
legten Erörterung, in weldem Sinne allein man bet ber 
erfteren Art von Rechtsverhältnifien von einer ‚Erhebung 
in das Rechtsgebiet‘ Tprechen Tann: nämlih nur als von 
einer Erhebung in ein beſtimmtes Rechtsgebiet als in ein 
Nechtögebtet höherer Ordnung. 

187. Doß für den Inhalt eines Nechtsverbältnifies 
ſchon eine einzige Norm genügen kann, muß nach den 
vorausgebenden Erörterungen zweifellos behauptet werben. 
Auch ift dies kaum jemals vollſtändig verlannt worden. 
Insbeſondere kann ih in Savigny's Ausführung (Syſtem I, 
8 4) feine Leugnung jener Thatjache erfennen. Wenn er 
bemerkt, daß „die tiefere Grundlage des fubjectiven Rechts, 
wie folches namentlich im Proceſſe beraustrete, im Rechts⸗ 
verbältniß zu finden, von weldem jebes einzelne Necht 
nur eine befonvdere Durch Abſtraction ausgeſchiedene Seite 
darftelle, fo daß felbft das Urtheil über das einzelne Hecht 
nur infofern wahr und überzeugend fein könne, al8 es von 
der Geſammtanſchauung des Rechtsverhältniſſes ausgehe“, 
ſo hat er hier freilich nur Fälle im Auge gehabt, wo 
ein ganzer Complex von Rechtsnormen den Inhalt des 
Rechtsverhaltniſſes bildet. Aber die Möglichkeit völlig 
einfacher Rechtsverhältniſſe bat er jchiwerlich Teugnen wollen; 
wenigftens jpricht die nachher von ihm gegebene, bereits von 
uns beiprochene Definition des Nechtsverhältnifies als ‚einer 
Beziehung zwifchen Perfon und Perſon beftimmt durch eine 
Rechtsregel“ viel mehr dagegen. 
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188. Um fo wichtiger ift e8 zu umterjuchen, unter 
welchen Borausfegungen mehrere Normen zum Inhalt eines 
Nechtöverhältnifjes zu zählen find. 

Leicht ift zu ſehen, daß niemals ſchon darum mehrere 
Normen als zu einem Nechtöverbältniffe gehörig zu er⸗ 
achten find, weil die ihnen entiprechenden Aniprüche und 
Pflichten in ganz denſelben Berjonen zufammentreffen. Wenn 
A Gläubiger des B aus verichievenen Gründen neben ein- 
ander, 3. B. aus mehreren jelbftändigen Verträgen ober 
zum Theil aus Delicten des B ift, jo wird Niemand leugnen, 
daß man bier immer nur von mehreren Rechtsverhältniffen, 
nicht von einem (zufammengejegten) Rechtöverhältnifje reden 
darf. 

Andererfeits kann aber auch ber befannte Hinweis auf 
eine fog. vorganiihe Natur des Nechtöverhältnijjes uns 
nichts nüßen. Er hängt zufammen mit ber Theorie vom 
„Lebensverhältniß“ als erftem Stüde des Rechtsverhält⸗ 
niffes und fällt nothwendig mit ihr. Ganz davon zu ſchwei⸗ 
gen, daß er für die meilten Juriſten in Wahrheit niemals 
viel mehr als eine Phraſe gewejen tft, von der man nur 
das Eine verftand, daß zwilchen ben ein Rechtsverhältniß 
beſtimmenden Normen ein eigenthümlicher Zuſammenhang 
beftehe. Selbſt das von Savigny herbeigezogene, ber 
L. Frater a fratre entnommene Beiſpiel macht bie Sache 
nicht Harer. Unleugbar ift ja freilich, daß die verfchiebenen 
Rechtsverhältniſſe, aus welchen Savigny ein zufammen- 
geſetztes heraus conftruirt, nicht völlig indifferent neben 
einander erjcheinen, wie in dem zuerft beiprochenen Falle. 
Vielmehr befteht ein im Rechte felbft begründeter Zufammen- 
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bang infofern zwilchen ihnen, als aus einzelnen ber ihnen 
angebörigen Normen eine Schlußfette fich bilden läßt, reip. 
gebildet werben muß, deren Schlufftüd — natürlich wieber 
eine Norm bez. ein entſprechendes Verhältniß von Anſpruch 
und Pflicht — den Inhalt der fog. Entſcheidung des 
Nechtöfalls bildet. Allein fo wenig man in der Logik ben 
Schlußſatz, Die conelusio, ein aus den Prämiffen zu⸗ 
fammengejegtes Urtheil nennen kann, fo wenig tft bie 
den Normenjchluß abfchließende, aus den anderen Normen 
rejultirende Norm als eine zujammengefegte Norm, ges 
ſchweige das diefer Norm entjprechende Rechtsverhältniß als 
zufammengejettes Nechtsverhältniß zu charakterifieren. Und 
ebenjo wenig Sinn hätte es, alle dabei gerade in Betracht 
zu ziebenden Nechtsverhältniffe für ein Gefammtverhältniß 
auszugeben. 

Die Wahrheit tft: Jeder durch ein pofitives Recht felbit 
gegebene Zuſammenhang von Nechtönormen, aus welchen 
Anſprüche und Pflichten für diejelben Subjecte folgen, deutet 
auf ein gemeinfames Rechtsverhältniß, in welchem eben biefe 
Subjecte ftehen. Aber um bie in Frage befangenen Rechts⸗ 
normen als vollftändigen Inhalt einer bejondern 
zwifchen den betreffenden Subjecten beſtehenden 
Beziehung aufzufaffen, muß weiter gefordert werben, daß 
auch der Zujammenhang zwilchen diefen Normen ein nur 
ihnen eigenthümlicher ift. M. a. W., es muß den fraglichen 
Normen oder, .wenn man lieber will, der Anerkennung 
berjelben die Tendenz innewohnen, daß eben fie und nur 
fie eine Einheit, ein Ganzes für ſich — fet es fchlechthin, 
jet e8 inmerbalb eines größern Ganzen — bilden follen. 
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Nicht ausgejchloffen ift Hierbei, Daß eine und biejelbe Norm 
gleichzeitig mehreren jolcher Normencomplere angehört. So 
gebt die Tendenz vieler ſchlechthin unjelbftändiger Normen 
auf Modificatton nicht bloß einer einzigen, ſondern ſehr 
zahlreicher relativ jelbftändiger Normen, und in ähnlicher 
Weile Tann auch einer relativ felbftändigen Norm vie Ten- 
benz innewohnen, gleichmäßig mit verjchievenen Gruppen 
anderer Normen bejonvdere Einheiten zu bilven. 

Wann und inwieweit eine jolche Tendenz anzunehmen, 
ift natürlich eine Frage der Interpretation. Häufig 
Liegt fie, wenn nicht für alle, fo doch für ven größten Theil 
der zujammengebörenden Normen ſchon äußerlih, in ihrer 
formellen Verbindung, 3. B. zu einem und demfelben Gejege, 
Bertrage u. f. w. deutlich zu Tage; in anderen Fällen kann 
auf fie nur aus dem Inhalte der einzelnen Rechtsnormen 
jelbft, ſowie aus ihrer Entftehungsgeichichte geſchloſſen werben. 
Spectell in dem Savigny'ſchen Beiſpiele dürfte eine genauere 
Betrachtung unſchwer heraußftellen, daß zwifchen ben zu einer 
Schlußkette zu vereinigenden Normen in Wahrheit Fein 
näherer Zuſammenhang beſteht, als zwijchen unzähligen an⸗ 
deren Normen des bürgerlichen Rechts; es liegt der Schluß 
nahe, daß dasjenige Rechtsverhältniß, dem alle einzelnen in 
dem beſprochenen Rechtsfalle in Betracht zu ziehenden Rechts⸗ 
verhältniſſe untergeordnet ſind, kein anderes ſein könne, als 
das eine äußerſt umfaſſende Rechtsverhältniß, in welchem 
jedes Mitglied der bürgerlichen Geſellſchaft zu jedem andern 
ſteht. | 

189. Es liegt mir übrigens fern, die von Savignh 
gebrauchte Bezeichnung ‚,zufammengejeites Nechtsverhältniß ‘‘ 
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allgemeiss verwerfen zu wollen. Im Gegentbeil; fie er⸗ 
ſcheint mir für unzählige, unmittelbar buch das Hecht 
felbft an bie Hand gegebene Verbindungen von Rechtsver⸗ 
böltniffen durchaus zuläſſig. Nur ift der Werth vieler 
Bezeichnung zunächſt jehr gering, weil die gegenfäkliche 
Dezeihnung „einfaches Rechtsverhältniß“ ftreng genommen 
nur für wenige Rechtsverhältniſſe paßt. Wahrhaft einfach 
ift nur die Beziehung zwilchen zwei Subjecten, beftimmt 
burch eine einzige, auch ihrem Inhalte nach einfache 
Rechtsnorm; die Zahl der Fälle, in denen folche Be— 
ztehungen in jelbftändiger Weiſe auftreten, d. 6. nicht bloß 
von einer umfajjenderen Beziehung in Gedanken losgelöſt 
werben, eine verhältnigmäßig äußerft Heine (vgl. $ 187). 
Dagegen ift es allerdings von Intereffe, die verfchie- 
denen Möglichleiten der Zujammenjekung zu 
erforichen. | 

Unmittelbar aus der Begriffsbeftimmung des Rechtsverhält⸗ 
niſſes ergeben ſich zwei folder Möglichkeiten: Zufammen- 
jegung in NRüdficht auf den Inhalt und Zuſammenſetzung 
in Rüdfiht auf die Subjecte. Aber jede dieſer beiden 
allgemeinften Möglichkeiten umfaßt mannigfache bejondere, 
die auch eine kurze befondere Betrachtung verbienen. 

190. Zunächſt Laffen fich ſehr verichievene Arten und 
Stufen der Zujammenfegung des Inhalts denken. 
Verſchiedene Arten: jofern bald gleichartige, bald ver« 
fchtebenartige Normen (SS 131ff. u. bei. 143) mit einander 
verbunden fein können, reſp. die am fich gleichartigen in ver» 
ſchiedener Weife, nämlich entweder gleichmäßig ober übers 
Kreuz. Verſchiedene Stufen: fofern die Zahl ber 
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Normen, die zu einem Nechtöverhältniffe verbunden find, 
mannigfach gefteigert werden kann. | | 
Zur Verdeutlichung ein Beijpiel. Ein Rechtsverhältni 
von wirklich einfacher Art, bloß durch eine ftreng einfeitige 
Bertragsnorm beftimmt, ift das fimple Darlehnsverhältniß. 
Gleichgültig ift dabei, ob nach diefer Vertragsnorm der ins 
dividuell beftimmte Menſch A oder eine individuell beftimmte 
Stiftung oder ein nur generell beftimmtes Subject X, 3. 2. 
ber Inhaber eines au porteur geftellten Schulbfcheins, ben 
Anſpruch auf die Rückzahlung der Darlehnsſumme bat. 
Dagegen baben einen zujammengejetten Inhalt: das zinsbare 
Darlehen; das zinsbare kündbare Darlehn mit einer Neben 
beftimmung darüber, was als Kündigung anzufehen jet; das 
zinsbare, unter einer gewilfen Bedingung dem Schulbner 
als Geſchenk zufallende Darlehn; das zinsbare Darlehn 
unter Geftattung von Theilzahlungen in ber Zwiſchenzeit. 
In allen diefen Fällen ift zu der allgemeinen, bie Rück⸗ 
zahlung (zu beftimmter Zeit oder nach Kündigung) vor 
Ichreibenden Norm zunächft eine relativ jelbftändige, ftreng 
einfeitige in gleicher Richtung wie jene hinzugefügt (bie Zins- 
vorſchrift). Außerdem aber kommen binzu: im zweiten 
Falle eine begriffsentwidelnde Norm; im dritten eine das 
Rückzahlungsgebot bedingt zurücknehmende; im vierten 
eine ftreng einjeitige, neben ber Hauptnorm relativ felb- 
ftändige, aber in entgegengejegter Nichtung einhergehende, 
nämlich den Gläubiger (jofern er nicht etwa überhaupt auf 
Zahlung verzichtet) zur Annahme von Theilzahlungen ver» 
pflichtende. Zahlreiche weitere Complicationen des Inhalts 
find denkbar, wenn jogleich die Hauptnorm auf Theilzahlung 
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der allmäbliche Amortifation gerichtet wird, u. |. f. Vor⸗ 
ausſetzung ift und bleibt natürlich in allen biejen Fällen, 
fofern fie eben als Beiſpiele für je ein dem Inhalte nach zu⸗ 
fammengejeßtes Rechtsverhältniß gelten jollen, daß in jedem 
Falle alle in Frage kommenden Rechtsnormen wirklich ein 
Ganzes bilden (f. oben $ 188). Damit tft nicht geſagt, 
daß alle Normen zuſammen entftanden jein müßten; auch 
fpäter binzugefügte find als zugehörig anzujehen, wenn fie 
nur wirklich die Tendenz baben, mit jewen eine Einheit zu 
bilden, und die früheren jolche Zujäße nicht etwa ausjchließen. 
Sind dagegen die [päteren Normen gar nicht als mit den 
früheren ein Ganzes bildend gedacht, oder werden fie — felbft 
wenn fie jo gevacht find — vom bürgerlichen Recht nicht als 
Einheit anerfannt (wie beilpielsweife nach römiſchem Rechte 
has mutuum als negotium strieti juris unmittelbare Modi⸗ 
ficationen durch Zufag von anderen Normen nicht verträgt), 
fo find die ben verichiedenen Normen entiprechenven Bes 
‚ziehungen von Anſpruch und Pflicht entweder ſchlechthin, 
oder doch nach dem betreffenden bürgerlichen Rechte 
immer nur eine Mehrzahl neben einander beftehender, 
wenn auch in gewiſſer Hinficht zuſammenhängender Rechts⸗ 
verhältniſſe. 

191. Vielleicht in noch höherem Maße, als auf Rechts⸗ 
verhältniffe zwiſchen zwei Subjecten, die durch eine Mehr⸗ 
zahl zuſammengehöriger Normen beſtimmt ſind, paßt die 
Bezeichnung „mehrfaches oder zuſammengeſetztes 
Rechtsverhältniß“ auf Fälle, wo die zuſammengehörigen, 
d. h. ihrer Tendenz nach ein Ganzes bildenden Normen 
ober auch ſelbſt nur einzelne, einfache Normen auf Beziehungen 

Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe II. 10 
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zwiichen mehr als zwei Subjecten gerichtet find. Inner 
halb des hiernach fich ergebenden Bereiches aber find zur 
nächjt wieder zwei Hauptformen zu unterjcheiden: gleich» 
mäßig zufammengefegte und ungleich zufammten- 
geſetztte Rechtsverhältniſſe. 

Unter die erſte Rubrik fallen alle Rechtsverhältniſſe, bet 
welchen ganz die gleihen Normen gelten entweder 

1) für bie Beziehungen eines oder mehrerer (inbiot 
duell oder generell beftimmter) Subjecte zu mehreren 
andern, oder 

2) für die Beziehungen jedes Mitgliedes einer Gemein⸗ 
ſchaft zu jedem andern. 

Die Fälle der zweiten Hauptrubrik characteriſiren ſich 
hingegen dadurch, daß die Beziehungen zwiſchen den mehreren 
Subjecten zum Theil durch verſchiedene Normen beſtimmt 
werden, die aber trotzdem die Tendenz haben, alle zuſammen 
ein Ganzes darzuſtellen. Uebrigens können die verſchiedenen 
Rechtsverhältniſſe, die in ſolcher Weiſe zu einem zuſammen⸗ 
geſetzten verbunden ſind, zunächſt ſelbſt wiederum zuſammen⸗ 
geſetzte, und zwar ſowohl gleichmäßig als ungleich zuſammen⸗ 
geſetzte ſein. 

Als Beiſpiele gleichmäßig zuſammengeſetzter Rechts⸗ 
verhältniſſe der zu er ſt angedeuteten Art dürfen gelten: das 
Verhältniß zwiſchen Gläubiger und mehreren Correalſchuld⸗ 
nern und umgekehrt, desgleichen zwiſchen Eltern und Kindern, 
ſowie ſpeciell das Verhältniß der väterlichen Gewalt, ſofern 
mehrere Hauskinder vorhanden find; das Verhältniß bes 
Dereind als juriftiicher Perjon (SS 144f. 172ff.) zu 
den einzelnen Vereinsmitgliedern als folchen, fofern Ic 
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tere dem Verein gleich berechtigt und gleich verpflichtet 
gegenüberjtehen; das Verhältniß des Bundesſtaats ober 
der Gentralgemwalt bejjelben zu ben Einzelftaaten bez. Einzel- 
regierungen. 

Als Beiſpiele gleichmäßig zuſammengeſetzter Rechts⸗ 
verhältniſſe zweiter Art: das Verhältniß von mehr als 
zwei Correalgläubigern und reſp. von mehr als zwei Correal⸗ 
ſchuldnern, insbeſondere von mehreren Geſellſchaftern unter 
einander; das Verhältniß der geſammten Vereinsgenoſſen 
als ſolcher je zu einander, ſofern Rechte und Pflichten derſelben 
gleiche find; das allgemeine Verhältniß zwiſchen Staaten, 
bie ein und basfelbe Völkerrecht für ſich anerkennen. 

Dagegen find Beiſpiele ungleich zufammengefegter 
Nechtöverhältniffe: das Verhältniß zwiſchen Mandanten, 
Mandatar und dem Dritten, mit welchem dem Mandate 
gemäß contrahirt iſt, zwiſchen Traſſanten, Acceptanten und 
Remittenten reſp. den Indoſſataren, u. dgl. m.; das Ver⸗ 
hältniß eines Geſellſchafters zu allen anderen einerſeits, zu 
dritten Perſonen, die mit der Geſellſchaft contrahiren, an⸗ 
dererſeits; das Verhaältniß des Vereinsgenoſſen theils zum 
Verein als Ganzem, theils zu den übrigen Genoſſen als 
ſolchen, und als hervorragendſte Abart dieſes mehrfachen 
Verhältniſſes das Verhältniß des Staatsgenoſſen einestheils 
als Unterthan zum Staate, anderntheils als Mitglied der 
bürgerlichen Geſellſchaft zu allen anderen Gliedern derſelben 
(vgl. Th. I, 8 97); endlich das Verhältniß eines Vereins, 
insbeſondere auch eines Einzelſtaats als Mitglieds eines 
Geſammtvereins reſp. Geſammt⸗ oder Bundesſtaats, ſowohl 


zu dem letzteren ſelbſt, als zu den übrigen Mitgliedern. 
10* 
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1923. In den vorausgehenden Erörterungen über bie 
verfchtedenen Möglichkeiten zufammengefegter Nechtsverhält- 
niſſe ift Die allgemeine Structur jedwedes Rechtsſpſtems bloß⸗ 
gelegt. 

Jedwedes: denn nur von einer unbegrenzten 
Zahl von Rechtsſyſtemen fann in Wahrheit die 
Rede jein, niemals von einem „Syhſtem bes 
Rechts“ ſchlechtweg. Die Summe aller zu einer be 
ftimmten Zeit in Geltung befinplichen Rechtsſyſteme Hat fo 
wenig Anfpruc auf den Tegteren Titel, wie die Summe 
aller überhaupt denkbaren Rechtsſyſteme. Wohl ericheint 
öfter eine größere oder geringere Zahl von Rechtsſyftemen 
vereinigt unter ober zu einem Syſteme umfaljenderer Art, 
indem entweder immer das eine dem anbern Rechtsſhſteme 
oder auch eine Mehrzahl von coorbinirten Nechtsiyftemen 
gleichmäßig einen umfaffenderen juborbinirt reſp. fu b⸗ 
jumirbar iſt. Und die Möglichkeit folder Verbindung 
ift, vermöge der gleichartigen allgemeinen Structur aller 
Rechtsſyſteme, eine ganz wnabfehbare. Aber thatjächlich 
fteben neben ven vereinigten Rechtsſyſtemen — und werben 
immer fteßen — viele andere ohne jede Berührung mit 
ben erfteren, noch andere mit theilweiſe geradezu wider⸗ 
ftrebenden Tendenzen und dementiprechenden Normen. 

Darum ift ftreng zu unterfcheiden zwilchen ‚, Elaffification ‘ 
und „Syſtematik“ ver Rechtsverhältniſſe. Elafjtfication 
tft möglich bezüglich aller denkbaren Rechtsverhält- 
niffe, mag zwifchen denſelben irgend eine Beziehung be 
fteben ober nicht; fie kann erfolgen von rein formellen, 
allen Rechtsnormen (oder Zufammenfegungen von Rechts⸗ 
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normen) gemeinfamen Gefichtspunkten aus, wie folche die bis⸗ 
berigen Unterfuchungen, insbejondere die SS 190. 191 nebit 
SS 142ff. bereitS mehrfach ergaben. Clajfification ift auch 
möglich bezüglich aller denkbaren Verbindungen zwilchen ver» 
ſchiedenen Rechtsverhältniſſen und reſp. Rechtsſyſtemen, und 
verweiſe ich in dieſer Beziehung namentlich auf das in den 
88 81ff. (Th. J. S. 108ff.) Geſagte. Syſtematik ber 
Rechtsverhältniſſe dagegen iſt, wie ſchon der Name andeutet, 
ſtrenggenommen nur möglich innerhalb eines beſtimmten 
Rechtsſyſtems, oder, was dasſelbe beſagt, auf dem Boden 
eines bejtimmten zuſammengeſetzten Rechtsverhältniſſes; ſchon 
eine etwas unbeſtimmte Erweiterung des Begriffs, die nicht 
für alle Fälle unbedenklich iſt, enthält die Annahme einer 
„Syſtematik“ für eine gewiſſe Art nach Inhalt und Form 
verwandter Rechtsſyſteme. 


VII. 


193. Aus den letzten Betrachtungen des vorigen Ab⸗ 
ſchnitts folgt von ſelbſt, daß die Unterſcheidung zwiſchen 
Privatrecht und öffentlichem Recht keinesfalls eine 
Eintheilung des Rechts ſchlechtweg enthält, ſondern im 
äußerſten Falle nur eine auf jedes Rechtsſyſtem für 
ſich anwendbare. Gleiches Hat übrigens ſchon Savigny 
empfunden — wenigſtens in Betreff der negativen Seite —, 
als er dem Kirchenrecht und Völkerrecht eine beſondere 
Stellung neben dem geſammten innern Rechte eines Staats 
zuwies. Ja, man kann ſogar weiter zugeben, daß die Ein⸗ 
theilung eines Rechtsſyſtems in öffentliches und Privatrecht 
überhaupt nur für eine Klaſſe von Rechtsſyſtemen Werth 
hat, nämlich eben für diejenige, für welche ſie Savigny 
geltend macht, für das ſtaatliche Recht *). 

Trotzdem wage ich kaum auf eine baldige Verſtändigung 


*) Für das Vöolkerrecht iſt fie vollſtändig unbrauchbar. Inner⸗ 
halb des Kirchenrechts, ſowie des Rechts aller ſonſtigen Vereine, 
iſt ſie zwar in dem gleichen Sinne, wie beim ſtaatlichen Rechte, denk⸗ 
bar (f. 8 191 a. E.), aber nach dem thatſächlichen Rechtsbeſtande 
theils gänzlich, theils nahezu wertblos. Beweiſe dafür können aller- 
dings Hier nicht gegeben werben. 
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darüber zu hoffen, wie der fragliche Unterjchied näher zu 
beftimmen. Es tft mir fogar jehr wohl verftändlich, wie 
neuerdings Georg Meyer (Lehrbuch d. deutichen Staats» 
rechts [1878], ©. 26) zu dem Verſuche gefommen tft, die 
Unterfcheibung „öffentliches Recht und Privatrecht‘ durch 
eine ganz neue (Privatrecht, Genofjenichaftsrecht, Recht der 
verſchiedenen Gemeinwejen unter einander) erfegen zu wollen. 
Allein abgejehen davon, daß dieſer Verfuch wiederum von 
der oben ($ 192) zurüdgewiefenen Vorausſetzung ausgeht, 
daß alles Recht zufammen als ein großes Syſtem zu bes 
handeln fei, von welchem alles , Privatrecht’ den einen 
Theil bilde, läßt er auch die Hauptjchwierigkeit, den Begriff 
des Privatrechts näher zu beftimmen, vollitändig befteben. 
Und das Legtere würde natürlich auch dann gelten, wenn 
wir ung etwa entjchließen wollten, den Ausorud ‚öffentliches 
Recht‘ mit „Staatsrecht im weiteren Sinne” zu vers 
taujhen. Immer bleibt für alle diejenigen, die fich mit ber 
Thatſache einer traditionellen Eintheilung des ftaatlichen 
Rechts nicht begnügen und nicht bei allen über Einzelnes 
auftauchenden Zweifeln einfach nach Willfür oder nach ver« 
einzelten Analogien enticheiven wollen, die Frage nach ber 
Berechtigung folcher Eintheilung übrig. 

194. Am ausführlichften tft bisher diefe Frage von 
Thon (Rechtsnorm und ſubj. Recht, Abjchn. III, ©. 108 ff.) 
behandelt worden. Mit faft peinlicher Sorgfalt hat ber» 
jelbe verfucht, alle etwa denkbaren Antworten auf biejelbe 
der Kritif zu unterwerfen und durch den Nachweis, daß alle 
anderen unbaltbar, die von ihm ſelbſt empfohlene ficher zu 
Stellen. So bat er e8 nach einander abgelehnt, Die Unter- 


162 





ſcheidung zwiſchen Privatrecht und öffentlichem Recht zu 
gründen auf einen Unterſchied in der Entſtehung oder dem 
Inhalt der Normen ſelbſt, oder bezüglich der Subjecte, am 
welche die Normen fich richten, oder ber Intereffen, denen 
fie dienen follen; er bat ſodann auch jene in jüngiter Zelt 
mehrfach vertretene Anficht widerlegt, daß bie öffentlich 
rechtlichen Normen als unbebingte gegeben feien, während 
bie privatrechtlichen ihre Wirkjamfeit von dem Willen bes 
Berechtigten abhängig machten. Danach „erübrigte nur 
(wie er wenigftend meint), das unterjcheivende Moment in 
ben Rechtsfolgen zu fuchen, welche die Übertretung ber Norm 
nach fich zieht”. Und zwar findet e8 Thon — wiederum 
nach längerer Erörterung anderer dabei in Betracht kommen⸗ 
der Möglichkeiten *) — fchlieglih darin, Daß dem durch 


*) Befondere Beachtung unter biefen Erörterungen verbient ber 
Nachmeis, daß ein Zuſammentreffen von Recht und Pflicht in dem⸗ 
ſelben Subjecte weder bloß bei öffentlichen Rechten, noch bei. 
allen öffentliden vorlommt. Wenn Thon demgemäß meine Be— 
mertung (X. I, S. 156) anflcht, „ver Sat, daß öffentliche Rechte zu⸗ 
gleich Pflichten find, ift wohl al8 ein Gemeingut ber heutigen Rechts⸗ 
wiſſenſchaft zu betrachten”, fo ift er in der That Hierzu vollſtändig 
berechtigt. Übrigens iſt dieſelbe auch aus einem andern Grunde 
verbefjerungsbebürftig.. Nach dem in Th. I, 8 123, und genauer in. 
biefem Buche (88 147ff.) Ausgeführten kann, fireng genommen, 
fofern man den Begriff „fubjectiveg Recht“ in dem von mir ent⸗ 
widelten techniſchen Sinne von Rechts anſpruch faßt, über- 
haupt niemals davon die Rede fein, daß „ein Recht zugleich 
Pflicht fer”; diefe Ausdrucksweiſe paßt vielmehr nur da, wo man 
unter Recht das bloße Erlaubtjein verſteht. Nun war allerdings an 
der von Thon citirten Stelle wirllih nur vom Erlaubtfein bie Rebe. 
Um indefien jede Zweideutigkeit auszufchließen, bitte ich bie fragliche- 
Bemertung dahin corrigiren zu wollen: „baß öffentliche echte. 
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Privatrehtsnormen Geſchützten „im Balle der Norm 
übertretung ein Mittel zur Befeitigung der Normwidrig⸗ 
feit von der Rechtsordnung gegeben und zu beliebigem 
Gebrauche überlaffen werbe”. 

Diefes Reſultat hängt aufs engfte zufammen mit der 
Thon'ſchen Auffafjung des fubjectiven Nechts Überhaupt; es 
fällt von felbft mit der letzteren (88 151ff.), und faft mer 
tnfofern bat e8 für uns Intereffe, als feine Unannehm- 
barfeit auch umgekehrt die Unmöglichlett jener beftätigt. 
Denn daß eine Unterfcheidung von Privatrechts⸗ und öffentlich 
rechtlichen Normen oder Nechtöverhältniiien unannehmbar 
it, welche fich gründet auf die Verſchiedenartigkeit der Mittel, 
die gegen ihre Webertretung reſp. Störung zuläjfig find, 
bürfte wohl ſehr Wenigen zweifelhaft erfcheinen. Sie würde 
allenfalls begreiflich jein vom Standpunkte eines einfeitigen 
Prattifers, für welchen überhaupt die primären Normen 
des Rechts nur Intereffe haben, weil an ihre Uebertretung 
bie Wirkfamkeit der ihn allein unmittelbar interejfirenven 
fecundären Normen gefnüpft tft; fie ift unverftändlich von 
dem ftreng wiſſenſchaftlichen Stanbpunfte aus, welchen Thon 
bei feinen Unterfuchungen fortgefetgt im Auge bat. Macht 
fie doch genau den Eindind, wie wenn Jemand die Ana» 
tomte oder bie Phyſiologie des menichlichen Körpers, ſtatt 
nach dem eigentbümlichen Charakter der verichiedenen Organe 
des letzteren, vielmehr eintheilen wollte nach der Verſchieden⸗ 
artigfeit der Heilmittel, durch welche Störungen der Functionen 


meiſtens entfprehende Pflihten zur Vorausſetzung 
baden.” Bol. Hierzu den Erems A im Anbang. 
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dieſer Organe bejeitigt werben jollen. Dazu kommt, daß 
die Eonjequenzen der fraglichen Definition vom Privatrecht 
im Widerfpruch ftehen mit Thon's fonftigen Annahmen. 
Wenn er 3. B. das Recht auf richterliche Entichetvung über 
einen von der Staatsanwaltſchaft abgelehnten Strafantrag, 
welches 8 170 der deutichen Strafproceßorpnung dem durch 
eine ftrafbare Handlung Verletzten giebt, al8 ein öffentliches 
Recht behandelt, fo wird ihm darin gewiß alle Welt zu- 
ftimmen. Sebenfalls aber ift dieſes Recht ein Mittel der 
Reaction gegen Normwidrigkeiten, welches benjenigen, zu 
deren ,, Schuß’ die Normen „du follft nicht tödten, nicht 
beleidigen, nicht bie Freiheit von Menfchen antaften‘ u. |. w. 
bejtimmt find, zu beliebigem &ebrauche gegeben iſt. Thon 
müßte alſo conjequenter Weife fagen: „Mit dem Momente, 
in welchem bie deutiche Strafproceßorbnung in Kraft trat, 
find alle die Normen, durch deren Webertretung Einzelne 
zu DVerlegten werben, wenn nicht ausichließlich, fo Doch zur 
gleich Privatrechtönormen geworben. Er vermag dies 
nicht damit abzulehnen, daß bier das Mittel nicht auf 
„Beſeitigung der Normwidrigkeit“ gehe. Auch die 
Civilklage kann nur dann allgemein als ein folches Meittel 
bezeichnet werben, wenn man die Worte „VBeſeitigung ber 
Normwidrigkeit“ in einem recht laren Sinne nimmt; fie 
geht in unzähligen Fällen nur auf Ausgleichung oder Ab» 
wendung des materiellen Schadens, der aus einer Norm 
widrigfeit entjprungen ober zu befürchten iſt. Eher Tieße 
fich vielleicht entgegnen: jener Anſpruch des Verletzten babe 
einen ganz andern Zwed, als die Klage auf Erfüllung ober 
Entſchädigung; er diene dem Intereſſe des Staats, während 
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bie leßtere dem Intereſſe des Privaten als folchem biene. 
Allein gerade diejen, übrigens höchſtens halb-richtigen Einwand 
bat fih Thon ſchon dadurch abgejchnitten, daß er eine Moti⸗ 
virung der Unterfcheidung zwifchen Privatrecht und öffentlichem 
Recht durch die Verfchiedenartigfeit der Interefjen, welchen bie 
bezüglicden Normen dienen, energiich zurückgewieſen bat. 


195. Das zrg@rov weddog bei faft allen bisherigen Ver- 
juchen, den in Rebe befangenen Unterjchied zu beftimmen, 
liegt m. €. in der Unklarheit der Frageſtellung. Handelt 
es ſich darum, zu einer thatjächlich vorhandenen Eintheilung, 
bie keinesfalls verändert werben joll, einen Grund binzu- 
zufinden? Oder geht vielmehr die Frage dahin, ob ober 
inwieweit bie übliche Eintheilung felbft eine wohl begründete, 
wiſſenſchaftlich baltbare iſt? 

Sieht man, in wie ausgedehnter und zugleich harmloſer 
Weiſe die Tradition wider gegneriſche Anſichten ins Feld 
geführt zu werden pflegt, ſo könnte man ſehr geneigt ſein, 
das Erſtere zu glauben. Hält man ſich dagegen an das—⸗ 
jenige, was dann Jeder für feine eigene Anficht vorbringt, 
fo ſtehen die Gründe alle auf dem Standpunkte der zweiten 
trage. 

In der That kann nun wohl kaum ein Zweifel obwalten, 
daß die zweite Frageftellung bie richtige it. ‘Denn warum 
follte irgendwelche traditionelle wiſſenſchaftliche Eintheilung 
für die Wiffenjchaft jelbft bindend fein, da fie doch nichts 
anderes ift als ein Product von ihr? Freilich iſt die frag. 
liche Unterfchetvung auch öfters in die Rechtsquellen über- 
gegangen. Und zweifellos iſt in jolchen Fällen, fofern es 
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fih um Auslegung ber betreffenden Rechtsquellen han⸗ 
beft, nur zu unterfuchen, wie denn dieſe Rechtsquellen jene 
Degriffe fafien. Aber ebenfo gewiß reicht die Bedeutung 
einer derartigen officiellen Unterſcheidung an fich nicht weiter, 
als der Inhalt der Beftimmungen, in denen fie auftritt. 
Die Trage, ob und in welchem Sinne die Unterfcheivung 
von ‚ Privatrecht” und ‚öffentlichem Recht‘ als Grund⸗ 
lage zu brauchen ift für die Syſtematik — des ftantlichen 
Nechts überhaupt oder auch nur des gefammten Rechts eines 
beftimmten Staates, — bleibt eine rein wilfenjchaftliche, 
deren Beantwortung durch einen etwaigen offictellen Sprach⸗ 
gebrauch in Feiner Weiſe präjudicirt wird. 

Andererſeits it jeboch nicht minder Har: Soll die frag. 
liche Unterſcheidung fein bloßer Kunftgriff fein, durch ven 
man fich allenfalls die Orientirung über ein Gebiet er» 
Yeichtert, ſo muß fie als Durch das pofitive Hecht felbft ge- 
geben d. 5. als im Welen des geſammten Rechts eines 
Staates begründet fich darftellen. Es kommt aljo vor allen 
Dingen darauf an, fich zu vergewiljern, daß das eine große, 
zuſammengeſetzte Rechtsverhältniß, welches dem Inbegriff 
aller ſtaatlichen Rechtsnormen entſpricht, zuoberft zuſammen⸗ 
geſetzt iſt aus zwei Rechtsverhältniſſen, und zwar dergeſtalt, 
daß alle einzelnen Rechtsverhältniſſe, ſoweit ſie auf dem 
Rechte des betreffenden Staats beruhen, ſich einfügen 
oder ſich unterordnen dem einen oder dem andern jener 
beiden oberften Rechtsverhältniſſe. Gelingt dies, fo bleibt 
von ſelbſt nur die Wlternative übrig, entweder bie Bezeich⸗ 
nungen ‚Privatrecht‘ und ‚öffentliches Recht“ als paſſen⸗ 
den Titel für bie gedachten beiden Rechtsverhältniſſe anzu⸗ 
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wenden ober ihnen überhaupt jede wahrhaft willenichaftliche 
Bedeutung abzufprechen. 

196. Um zu unterfuchen, ob das Nechtsverhältniß 
„Staat“ in der angebeuteten Weife wirklich zuoberjt aus 
zei Rechtsverhältniſſen zuſammengeſetzt und was biejen 
beiden Rechtsverhältniſſen charakteriftifch ift, Haben wir ung 
vor allen Dingen deſſen zu erinnern, was wir früher als 
alfein mögliche Geſichtspunkte einer Zufammenfegung von 
Rechtsperhältnifien erfannt haben. Wir fanden deren zivei: 
die Zufammenfegung kann entweder bloß beruben auf der 
Mehrheit der Rechtsnormen, welche den Inhalt des Rechts⸗ 
verbältniffes ausmachen, oder fie kann in erjter Linie bes 
ſtimmt werden durch die Michrheit ver Subjecte, zwilchen 
welchen die in Betracht kommenden Normen Rechtsverhält- 
niſſe begründen. 

Nah dem erſten dieſer beiden Gefichtspunkte müßte 
die fung der gegenwärtigen Aufgabe offenbar darin geſucht 
werben, daß der Zwed des ftaatlichen Nechtöverhältnifies 
ein boppelter jei, und demgemäß alle ftantlichen Rechts⸗ 
normen entweder dem einen ober bem andern Zwecke bienen. 
Dies entfpräche ber befanntlich älteften und heute immer 
noch verbreitetiten Meinung von der Sache. Auch gebe ich 
zu: bie Gründe, welche Thon wider dieſe befannte Zwei⸗ 
theilung des ftaatlichen Rechts nach dem Zweck geltend ge 
macht bat, find nicht entjcheivend. Zwar ift unleugbar, daß 
zunächſt alle ober doch faft alle ftaatlichen Rechtsnormen 
das Intereife des Ganzen im Auge haben, während anderer⸗ 
ſeits dieſes Ganze felbft nur um lebendiger, fühlender Weſen 
willen da ift, wie dies allein die Einzelnen find. Aber 
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Thon ſelbſt Hat eingeftanden, man könne eine nähere und 
eine entferntere Betheiligung der Einzelnen unterjcheiven; 
e8 gebe Güter, die allen Gliedern des Staats in der Art 
gemeinſam, daß fie nicht dem Einen entzogen, dem Andern 
gelaffen werben mögen, wie das Staatsgebiet, das Staats⸗ 
oberhaupt als jolches u. dal. m.; und wieberum gebe es 
andere, wie Xeben, Freiheit, Sachbefig, bie im hervorragen⸗ 
den Sinne Güter der Einzelnen feien. Und wenn er meint, 
es widerfpräche unſerer Rechtsanfchauung, alle die Normen, 
welche den Schub des Lebens, der Freiheit, der Integrität 
bes Körpers, der Ehre im Allgemeinen und ver Geſchlechts⸗ 
ebre ber Frau im Befondern beziweden, gleich den Verboten, 
bie den Eigenthums⸗ und Befigichug begründen, als Privat- 
rechtsnormen zu betrachten, jo gehört diefe Argumentation 
vollftändig zu den oben beiprochenen, welche auf Zradition 
oder gemeine Meinung bauen, wo fie doch bie Berechtigung 
berfelben unterfuchen wollen. Ganz davon zu fchweigen, 
daß neben den meilten Naturrechtsfehrern auch gar mancher 
angefebene Civilift bie Zugehörigkeit der fraglichen Normen 
zum Perfonenrecht für ganz felbjtverjtänblich gehalten bat. 
Dagegen balte ich meinerſeits die Thatſache der theils 
näheren theils entfernteren Betheiligung des Einzelintereſſes 
nicht für ausreichend, die Theilung des ftantlichen Rechts⸗ 
verhältniffes in zwei Rechts verhältniſſe zu behaupten; 
fie enthält wenigſtens für fich allein gar feinen Beweis, daß 
bie Normen, an weldyen das Einzelintereffe näher betheiligt 
ift, als Inhalt eines Rechtsverhältnifies, und ebenjo die⸗ 
jenigen, an welchen e8 entfernter betbeiligt ift, al8 In⸗ 
Balt eines andern aufzufaſſen. Ja, es würbe leicht zu 
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zeigen fein, baß bei einem ernitlichen Verſuche, die Sache 
jo anzujeben, zahlreiche nach ihrer eigenen Tendenz (vgl. 
88 188ff.) zweifellos eng zufammengehörige Rechtsnormen 
und vejp. Rechtsverhältniſſe, 3. B. diejenigen, durch welche 
bie Thätigkeit des Richters im Proceß beftimmt werben 
ſoll, vollſtändig auseinander geriffen werben müßten, jofern 
viefelben theils in unmittelbarer theils in ganz entfernter 
Beziehung zu den Intereffen des Einzelnen ſtehen. Indem 
bie Doctrin dieſe letztere Conſequenz vermieden, bat fie be- 
reits unbewußt fih von dem zweiten oben erwähnten Ein- 
theilungsgrunde leiten laſſen: von der Verſchiedenartigkeit 
ber Subjecte, zwiichen denen die ftantlichen Nechtsnormen 
Nechtsverhältniffe begründen. 

197. Seben wir nun auf diefe letztere Verſchieden⸗ 
artigfeit, fo ftellt fich das ftaatliche Rechtsverhältniß in ver 
That zuoberft als ein ungleich zuſammengeſetztes ($ 191) 
ziwiefaches Rechtsverhältniß dar: einmal al8 Rechts⸗ 
verbältniß aller feinem Rechte Unterworfenen 
in Beziehung auf die als Einheit gedachte Ge— 
ſammtheit, anderntheild als Nechtöverhältnig der zuerft 
Genannten, der einzelnen Genoffen des ftaatliden 
Rechts in Beziehung auf einander. 

Es tft dies derfelbe Unterſchied, den wir bereit8 in den 
Schlußcapiteln des dritten Abſchnitts (SS 144 ff.) beobachtet. 
baben, nur in fpecieller Beziehung auf den Staat. Von 
ben drei daſelbſt charakterifirten Normenarten bilden bie 
beiven erften, nach welchen jeder einzelne Genoſſe 
gegen alle anderen zufammen ober m. a. ®. ($ 173) 
gegen die Geſammtheit vechtlich verpflichtet ift, ober um 
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gekehrt einen Rechtsanipruch bat, den Inhalt des einen 
Rechtsverhältniſſes; bie dritte Normenart aber, nach welcher 
jeder Genoffe gegen jeden andern für fich ſchon verpflichtet 
oder berechtigt ift, entfpricht dem Inhalt des andern. 

Und wiederum ftimmt damit im Wejen ber Sache auch 
überein, was ich ſchon im erften Theile (8 94) über „Staat“ 
(im engern Sinne) und ‚bürgerliche Gefellichaft als zivei 
Seiten der einen ftaatlichen Bechtsgemeinichaft zu jagen 
batte. Denn wenn ich auch Dort — aus guten Grünben —, 
ftatt von dem Verhältniffe zwilchen dem Staate als Ger 
fammtbeit und ven einzelnen Staatögenoffen, vielmehr von 
dem Verbältmiffe zwiſchen Regierenden und Regierten ſprach, 
jo iſt doch klar, daß überall da, wo die erſte Auffaſſungs⸗ 
weiſe in der allgemeinen Rechtsanſchauung Wurzel geſchlagen 
hat, die zweite ganz von ſelbſt ihr ſich unterordnet. Und 
umgekehrt bat die erſtere Auffaſſungsweiſe, ſowie die ihr zu 
Grunde liegende Fiction der Geſammtheit als Einheit, inner⸗ 
halb des ftantkichen Rechts hauptfächlich nur Werth, fofern 
fie eine ganz beftimmte Anjchauung des Verhältniffes von 
Regierenden und Regierten vermittelt oder doch erleichtert *). 


*) Um Mißverſtändniſſen vorzubeugen, mag noch hinzugefügt wer« 
den, daß e8 mir niemals eingefallen ift, die Regierten ausſchließlich 
als Verpflichtete, bie Regierenden ausſchließlich als Berechtigte zu 
denken. Die Bezeichnung bes Staatsverhältniſſes als eine Gemeinſchaft 
von Regierenden und Regierten fließt alſo durchaus nicht aus, daß 
auch den Regiexenden, jelbft dem Inhaber der höchſten Gewalt Pflichten 
zugefchrieben werben. Nur verfteht fi) von felbft, daß die Auffafjung 
biefer Pflichten eine verſchiedene Geftalt annimmt, je nachdem man 
fie unter ben ideellen Gefichtspuntt des öffentlich-rechtlichen 
Verbältnifies (in dem im Terte bargelegten Sinne) bringt, ober an 
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198. Man beachte, wie auch die zuletzt (88 196. 197) 
beiprochenen beiden Eintheilungsweilen im engften Zufammen- 
bang ftehen mit der Begriffsbeftimmung bes fubjectiven 
Rechts überhaupt. Die Eintheilung des Rechtsſyſtems nach 
dem Inhalt oder Zwed entipricht genau derjenigen Auf- 
faffung des fubjectiven Rechts, welche den entſcheidenden 
Nachdruck legt auf das Intereffe, dem bie betreffenden 
Rechtsnormen dienen, und biernach als berechtigt venjenigen 
anfteht, zu deſſen Gunften eine Norm gebietet. Und ebenfo 
tft unfere eigene Eintheilung ($ 197) die ftrenge Conjequenz 
unferer Auffafjung des fubjectiven Rechts als Nechtsanfpruch: 
und des Rechtsverhältniſſes als Verhältniſſes von Rechts⸗ 
anſpruch und Rechtspflicht. Nimmt man hinzu, daß über 
die Eintheilung Thons (8 194) ſchon das Gleiche zu be 
merken war, ſo liegt der Schluß nahe, daß es ſich hier nicht 
um einen zufälligen Zuſammenhang handelt, ſondern die 
Begriffsbeſtimmungen vom ſubjectiven Rechte und vom 
Rechtsverhältniß nothwendig die Auffaſſung eines beftimm- 
ten Rechtsſyſtems im Ganzen und demgemäß namentlich auch 
deſſen Eintheilung mitbedingen. Diefelben Gründe, welche 

im vierten und fechjten Abjchnitt, theild gegen die bisherigen 


der andern, mehr naturaliftiihen Auffafiung feſthält. Im erfteren 
Halle ericheinen fie als Pflichten gegen das Ganze, im letteren Falle 
Hleibt nichts übrig, als fie unmittelbar als Pflichten gegen bie Re— 
gierten als ſolche aufzufafien. Man begreift barum auch leicht, warum 
Ion die Annahme jolcher Pflichten mehr ober weniger Hand in Hand 
geht mit der ibeellen Auffaflung, mit dem Gedanken, daß ber Herr- 
her nur Träger der Staatsgewalt, nur Organ des Staats als 
Ganzen fei. Wir kommen hierauf im IX. Abſchnitt zurück. 
Bierling, Krit. d. jurift. Grundbegriffe. IL. 11 
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Definitionen des fubjectiven Rechts und des Nechtsverhält- 
niffes, theils direct für Die unjrigen geltend gemacht worden 
find, jprechen daher auch für Die von uns getroffene oberfte 
Eintheilung des ftaatlichen Rechts oder Rechtsverhältniſſes. 

Daß übrigens die Bezeihnung ‚öffentliches Recht“ 
für das Verbältniß der Staatsgenofjen zur Staats⸗ 
gejammtheit als jolcher, jowie die Bezeichnung ‚, Private 
recht“ für das Verhältniß oder den Inbegriff der Verhält- 
niffe aller einzelnen Staatsgenoſſen zu einander, ſprachlich 
recht gut paßt, bedarf wohl kaum der bejonderen Ausführung. 
Um fo gewilfer erwarte ich einige andere Bedenken gegen 
bie von mir unternommene Theilung, denen ich möglichit jchon 
im voraus begegnen möchte. 

199. Es wird heutzutage faum Einer unferer Juriſten 
bezweifeln, daß der Staat jelbft gleich einer Einzelperfon 
und mit Einzelperfonen in Privatrechtsverhältnifien ſtehen 
fünne. Und ficherlich beruht diefe Annahme nicht bloß auf 
einer wifjenichaftlichen Tradition, die bis jet nur Niemand 
anzugreifen gewagt, fondern auf dem Inhalte unfers pofitiven 
Rechts jelbit. Diefelben Normen, welche das Verhältniß 
der Staatsgenoſſen als jolcher unter einander beftimmen, 
follen auch angewandt werden — darüber kann fein Streit 
fein — auf Kauf⸗, Mieth- u. a. Verträge, welche ber 
Staat mit einzelnen Staatsgenofjen jchließt. 

Wie verträgt fich dies nun aber mit unſerer Begriffs- 
beftimmung vom Privatrecht? 

Ich meine, ed verträgt fich jehr gut damit, jofern wir 
nur deſſen eingeben! bleiben, was wir bereits über Fictionen 
überhaupt, und über juriftiiche Perſonen insbeſondere aus⸗ 
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geführt haben (SS 166ff.). Gleichwie an ſich Subject 
von Rechten und Pflichten nur derjenige wirklich ift, 
der wirklich, wenigftens indivect, Die bezüglichen Normen als 
Gemeinichaftsnormen in feiner Qualität als Gemeinjchafts- 
genoffe anerkennt (SS 165. 179), fo find auch wirkliche 
Staatsgenofjen im weiteren Sinne d. h. wirklich dem ftaat- 
lichen Rechte Unterworfene, nur die lebendigen Meenfchen, 
welche das betreffende ftaatliche Recht al8 Norm des Zu- 
fammenleben® für fich. anerkennen. Aber in demſelben 
Sinne, in welchem e8 überhaupt zuläffig tft, etwas als Sub- 
ject von Rechten und Pflichten, mit einem Worte, von 
Nechtsverhältniffen zu denfen, muß es natürlich auch zu. 
läjfig fein, von bloß gedachten Staatsgenofjen zu 
reden. Die Iegtere Art, jurijtifche Perfonen zu denken, ift 
in weitaus ben meiften Fällen fchon in dem Ausprud 
„Rechtsſubject“ mit ausgebrüdt, denn dasjenige Recht, für 
deſſen Gebiet ‚, Rechtsfubjecte” fingirt werben, ift eben am 
bhäufigiten das Hecht eines Staates. Treilich befteht num 
immer noch ein nicht unerheblicher Unterſchied zwiſchen ber 
Auffafjung der Corporationen und Stiftungen als dem 
Staatlichen Rechte unterworfener (oder richtiger: unterworfen 
gebachter) Subjecte und der Behandlung des Staats jelbft 
als eines Quaſi⸗Staatsgenoſſen. E8 erjcheint auf den erften 
Anblick als ein unlösbarer Widerſpruch, daß innerhalb eines 
und desfelben Rechtsſyſtems zuerft die Gefammtheit 
der Genoſſen als ein Subject und dann wieverum dieſes 
Subject als bloßes Glied der Geſammtheit behandelt 
werben joll. Und das Gefühl dieſes Widerſpruchs tft es 


wohl auch geweſen, das unfere geſammte ältere Doctrin be= 
11* 
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ftimmt bat, den Fiscus als ein beſonderes Rechtsſubject 
neben dem Staate, als eine jelbftändige Stiftung für 
Staatszwede zu behandeln. Allein genauer betrachtet Liegt 
eine Nöthigung bierzu nicht vor und auch die neuere Weile, 
den Fiscus aufzufaffen als den Staat felbft unter dem 
Geſichtspunkte des Privatrechts, aljo in der That ihn in⸗ 
foweit auf eine Linie zu ftellen mit den Staatsgenofien, läßt 
fich jeher wohl Halten. ‘Dies ſelbſt dann noch, wenn wirklich 
ber oben bemerkte Wiberfpruch vollftändig zugeftanden werben 
müßte. Befindet fich doch jede Fiction im Wideripruch 
mit einer andern Vorftellung, die an fich der Wahrheit näher 
fteßt ; warum follte es jchlechthin unzuläffig fein, an eine erfte 
Fiction eine zweite zu knüpfen, durch welche die urſprüng⸗ 
liche Bedeutung der erjteren für ein gewifles Gebiet des 
Rechts völlig bei Seite geſetzt wird? Beruht überhaupt die 
Berechtigung einer juriftiichen Fiction einzig Darauf, daß fie 
— troß des ftet8 vorhandenen und erfannten Widerſpruchs — 
eine Erleichterung der jurifttichen Gefammtvorftellung ober 
sDaritellung enthält, und reicht vemgemäß ihre Tragweite 
niemals weiter, als eben dieſer Zweck fordert, jo kann es 
auch bei der juriftiichen Conjtruction des Fiscus einzig darauf 
anlommen, was zweckmäßiger und vejp. den poſitiv⸗ recht- 
lichen Beitimmungen über den Fiscus entiprechender tft: zu 
der Fiction des Staats als einer juriltiichen Perjon bes 
öffentlichen Rechts eine zweite ſelbſtändige Fiction für das 
Privatrecht Hinzufügen, oder vielmehr die erjtere zugleich 
für das leßtere verwenden unter Abjtraction davon, 
daß in ber eriteren die Geſammtheit der Stantögenoffen 
als Einheit gedacht ift. Im keinem alle Tann bie eigen« 
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thümliche Stellung des Fiscus Einfluß üben auf ven Begriff 
des Privatrechts felbft; vielmehr fest fie den Ießteren als 
‚einen fertigen voraus, nur freilih als einen fo gearteten, 
daß die biernah den Inhalt des Privatrechts bildenden 
Rechtsnormen auch übertragen werben können auf folche bloß 
gedachte Subjecte, welche zunächſt nicht als Privatrechts- 
jubjecte gedacht find. 

200. Auf ver andern Seite ift vielleicht die Frage auf- 
zuwerfen: Wohin gehört nach unjerer Begriffsbeftimmung 
das Verhältniß des einfachen Staatsgenoſſen zum Herricher, 
namentlich wenn dies ein Einzelner tft, und refp. zu ben 
Beamten deſſelben, die doch unleugbar auch Staatsgenoffen 
find? 

Die Untwort ift: Jedes Verhältniß folcher Art ges 
bört zweifellos ins öffentliche Recht, joweit nach bem . 
Stande des betreffenden pofitiven Rechts der Herricher oder 
Beamte als ein Drgan bes Staats, — wenn aud 
im letzteren Ball nur als ein mittelbareg — anzujeben 
ft. Oder noch beffer gelagt: jedes jolche Verbältniß er- 
fcheint gar nicht als ein Recht s verhältniß zwifchen ven 
gedachten Einzelperfonen jelbit, fondern nur als ein ab» 
gefürzter Ausdrud für je zwei Nechtsverhältniffe: für das 
Berhältnig zwiichen Staat und Herricher reip. Beamten einer- 
feits, und das Verhältniß zwiſchen Staat und einfachen Staats⸗ 
genofjen (reip. Staatsangehörigen [5 232]) andererfeits *). 


*) Analog die Auffafjung der Stellvertretung in unferm heu⸗ 
tigen Privatrecht: es befteht ein Rechtsverhältniß zwiſchen Mandanten 
und Manbatar, ein zweites zwifchen dem Mandanten und dem Dritten, 
mit welchem der Mandatar in Gemäßbeit feiner Vollmacht contrabirt 
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Wo dagegen diefe Auffaffung nach dem betreffenden pofitiven 
Rechte jelbit nicht angezeigt ift, wo vielmehr das Recht 
bes Fürſten als ein vein perjönliches, das des Beamten als 
ausjchlieglih aus dem perjönlichen Rechte des Fürften ab- 
geleitete erjcheint,- da ift das Verhältniß ebenjo gut ein 
privatrechtliches, wie die Verhältniſſe der einzelnen Angehd- 
rigen verjchtedener Stände und Berufsklaſſen unter einander 
privatrechtliche find. Es ſei denn, daß einem pofitiven echte 
die Vorftellung von der Geſammtheit als Einheit und von 
den Regierenden als Vertretern der Geſammtheit überhaupt 
noch vollitändig fremd rejp. wieder fremd geworden wäre; 
dann würde in ber That unſere Unterfcheivung zwiſchen 
öffentlihem Recht und Privatreht dem Charakter dieſes 
Rechtsſyſtems nicht entiprechen. Aber dies würde dann 
nicht bloß von unjerer, ſondern überhaupt von jeder Ein- 
theilung bes Rechtsſyſtems in öffentliches und Privat-Necht 
gelten. Wohl tft e8 auch in ſolchem Falle noch möglich, 
bie ganze Maſſe der zu dem Rechtsſyſtem gehörigen poſi⸗ 
tiven Rechtsſätze unter dem Geſichtspunkte des Gegenjates 
ziwiichen Geſammtheit und Glievern ber Gejammtheit zu 
benfen, zumal wenigitend der Gegenſatz des Verbältnifjes 
von Herricher und Beberrichten und des Verhältniſſes der 
legteren unter einander in jedem Gemeinweſen wiederkehrt, 
das irgend noch den Titel „Staat“ verbient. Allein bie 
Wiſſenſchaft würde von diefer Möglichkeit höchſtens infofern 
Vortheil haben, als durch eine fünftliche Gruppirung die 


hät, aber feines zwifchen dem Dritten und dem Manbatar, es fei 
denn baß ber Lestere feine Vollmacht überjchritten hätte. 
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Bergleichung des betreffenden pofitiven Rechts mit unferen 
modernen Rechtsanjchauungen gelegentlich vermittelt werben 
kann. Auch würde feine Darftellung, die, von dieſem Ges 
fihtöpunfte ausgeht, vergeffen dürfen, daß um fo ftrenger 
im Einzelnen auseinander zu halten ift, was wirklich dem 
bargeitellten Rechtsſyſtem zu eigen gehört und was nur 
zur Erleihterung unferer Vorſtellung von demfelben vient. 

201. Am meiften Bedenken mag es vielleicht erregen, 
daß ich ſowohl das „öffentliche Recht“, als auch das, Privat- 
recht“ eines Staates als je ein Rechtsverhältniß aufgefaßt 
wiffen will, zumal wenn ich ausdrücklich Hinzufüge, daß Dies 
ganz in demfelben Sinne gemeint ift, in welchem ih im 
vorigen Abjchnitte überhaupt von zufammengejetten Rechts» 
verhältnijjen gejprochen habe. Allerdings habe ich zur Zeit 
noch feine beftimmte Vorftellung, worauf fich dieſe Bedenken 
gründen werden; aber ich zweifle nicht, daß fie fommen, wie 
es ja bei jeder einigermaßen ungewohnten Anficht zu geſchehen 
pflegt, und wünjche nur, daß fie mit genügender Beftimmt- 
heit auftreten. Nicht minder feit aber bin. ich überzeugt, 
daß mit der Auffaſſung des geſammten Privatrechts, gleich⸗ 
wie des geſammten öffentlichen Rechtes als je eines ume 
faffenden Rechtsverhältniſſes und mit der Erfenntniß der 
Nothwendigfeit, alles ftaatliche Recht entweber in das eine 
oder das andere biejer beiden einzugliedern, Die allein richtige 
Grundlage gewonnen tft für eine einheitliche Theorie, der 
Privatrechtsverhältniſſe einerſeits, der öffentlichen Rechts⸗ 
verhältniſſe andererſeits. Namentlich hoffe ich dies noch 
beſonders zeigen zu können bei der Lehre von ver Ent» 
ftehung der Rechtsverhältniſſe. Daß im Uebrigen 
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bie juriſtiſche Praxis verhältnißmäßig nur wenig Gewinn hier⸗ 
von haben wird, gebe ich gern zu; nicht darum aber iſt dem 
jo, weil eine Theorie auf der gedachten Grundlage unprak⸗ 
tiich wäre, ſondern vielmehr darum, weil die Praris that- 
fächlich — ich möchte fagen, inftinctto — fchon längft bei Ans 
wenbung ber ftaatlichen und der ihnen jubordinirten Rechts⸗ 
normen jo tm Großen und Ganzen verfahren ijt, wie es 
von jenen Vorausſetzungen aus geboten erfcheint. 


VIII. 


202. Ziehen wir die Conſequenzen unſerer bisherigen 
Ausführungen ſpeciell für das Privatrecht, ſo ergiebt 
ſich zuvörderſt Folgendes. | 

Das eine große zuſammengeſetzte Rechtsverhältniß, 
deſſen Inhalt das geſammte Privatreht ausmacht, d. 5. 
das Verhältniß aller Genoſſen des ftaatlichen Nechts zu 
einander ($ 197), befteht feinem vollen Umfange nach 
natürlic nur in abstracto, da Berechtigte wie Verpflich⸗ 
tete nur generell vollftändig beftimmt find, während bie 
Zahl der Individuen, bie in concreto als berechtigt und 
verpflichtet erjcheinen, fortwährend wechielt (j. oben 8 184 
vbd. 8 144). | 

Löſen wir dieſes eine privatrechtliche Geſammtverhält⸗ 
niß in jeine Beftandtheile auf, fo erhalten wir eine wech 
felnde Summe von Thetlverhältniffen, und zwar abftract 
gedacht fo viele, als Genoſſen des ftaatlichen Rechts 
(im weiteften Sinne) denkbar find, concret gedacht, ge 
aau fo viele, als dergleidhen zu irgend einem 
angenommenen Zeitpunfte gerade vorhanden 
find, reſp. fofern auch bloß fingirte Rechtsverhältniſſe in 
Stage kommen, als vorhanden gedacht werben. 
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Stellen wir und umgefehrt auf den Standpunkt eines 
einzelnen individuell bejtimmten Subjects, welches ſelbſt 
Genofje des ftaatlichen Rechts ift oder als jolcher gedacht 
wird, fo erjcheint. da8 umfafjendfte Privatrechtsverhältnig, 
in welchem dieſes Subject ſteht, als ein ein eitig con⸗ 
cretes ($ 184 a. E.). Das will ſagen: es iſt concret, 
ſofern die Rechte und Pflichten des individuell beſtimmten 
Genoſſen die ganze eine Seite des Rechtsverhältniſſes 
ausmachen. Die andere Seite, ſofern fie ihrem vollen 
Umfange nach begriffen werden joll, behält einen abftracten 
Charakter; fie wird gebildet durch die entiprechenden Pflichten 
und Rechte einer fortwährend wechielnden Zahl bloß genes 
rell bejtimmter Subjecte. Als Inhalt aber jedes folchen 
Rechtsverhältniffes ift zu betrachten die Gefammtheit 
ber Privatrehtsnormen, fomweit fie Gubjecte 
von der Art vorausfegen, zu welder das fragliche 
Individuum gehört. 

203. Aus der legten Bemerkung folgt: es giebt 
ebenjo viele Arten umfaflendfter PBrivatrechtsverhältniffe, 
als e8 Arten von Rechtd- und Pflichtfubjecten innerhalb 
deſſelben Privatrechts giebt. 

Stilfihweigend bat man dies bisher ſchon anerkannt, 
wo man Gefchlecht, Alter, Stand u. |. w. nicht nur als 
Verjchiedenheiten der Nechts- und Handlungsfähigfeit, 
fondern al8 Meodificationen der NRechtsftellung behandelte. 
Wenigitens drüdt „Rechtsſtellung“ niemals bloß etwas 
dem einzelnen Subjecte Eigenthümliches aus, jondern ſtets 
auch die allgemeine Beziehung zu anderen Subjecten. reis 
lich umfaßt der Ausdruck das von uns biäher beiprochene 
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Privatrechtöverhältnig nicht allein, ſondern zugleih das 
analoge höchſtumfaſſende öffentliche Rechtsverhältniß des 
Einzelnen mit. Genauer betrachtet jedoch erhöht dies noch 
die Brauchbarkeit des Ausdrucks: denn dieſe beiden höchſt⸗ 
umfaſſenden Rechtsverhältniſſe des Privatrechts und öffent⸗ 
lichen Rechts, in denen ein beſtimmtes Individuum ſteht, 
ſind doch ſchließlich in ganz gleicher Weiſe zwei zuſammen⸗ 
gehörige Stücke eines zuſammengeſetzten Rechtsverhältniſſes, 
wie öffentliches Recht und Privatrecht überhaupt zwei 
Stücke des einen ſtaatlichen Rechts reſp. Rechtsverhält⸗ 
niſſes. Und als beſondere Ausdrücke für die beiden 
Theilverhältniſſe bieten ſich von ſelbſt die Bezeichnungen 
„Privatrechtsſtellung“ und „öffentliche Rechtsſtellung“ dar. 

204. Die in dem erſten Abſatze des 8 203 bereits 
angedeutete Verſchiedenheit der Privatrechtsſtellung kann 
jo weit geben, daß eine ſyſtematiſche Darſtellung des bes 
treffenden Privatrechts jte geradezu zur Grundlage nehmen 
darf. Umgekehrt beruht für das jpätere römiſche, ſowie 
für unfere modernen Rechte die Angemefjenheit einer Ein⸗ 
theilung des Privatrechts ohne maßgebende Berüdjihtigung 
der verfchievenen Privatrechtsftellung wejentlich darauf, daß 
nah ven gedachten Rechten der Inhalt der Privatrecht» 
ftellung aller Genofjen im Großen und Ganzen jo gleich- 
artig ericheint, daß die daneben vorhandenen Unterſchiede 
nur als Modificationen einer — ſo zu fagen nor» 
malen — Privatrechtsjtellung ſich auffaffen laſſen. 

205. Was alles etwa diefer „normalen“ Privat- 
rechtsſtellung an einzelnen Privatrechtöverhältnijfen ein- 
oder untergeordnet ift, zeigt vorläufig die übliche Ein⸗ 
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theilung des Civilrechts in (allgemeines) Perfonenrecht, 
Sachenrecht, Obligationenrecht, Familienrecht, Erbrecht. 

Ih fage ein» oder untergeorbnet: damit ift ange- 
beutet, daß bie unter biejen Eollectivtiteln begriffenen ver- 
jchtebenartigen einzelnen Nechtsverhältniffe vom Standpunfte 
ber fie umfaffenden Privatrechtsitellung aus theils als 
Theilverhältnifje, theils als ſubordinirte reſp. wenig. 
ſtens jubjumirbare DVerhältniffe ericheinen. Das Wejen 
biefer Unterſcheidung, von der ich beiläufig jchon bisher 
Gebrauch gemacht Habe, ift im Grunde burch die gewählten 
Ausdrücke felbit genügend charakterifirt. Um invefien Miß- 
veritändniffen vorzubeugen, fei außer einer Verweiſung auf 
die Ausführungen der 8 82ff. über Suborbination und 
bloße Subjumtion von Normen und Berbältniffen (26. 1, 
S. 109ff.) noch eine kurze Erläuterung des in Nebe 
ftebenden Gegeniates hinzugefügt. 

Was ih Theilverhältnifje nenne, ift von ber 
Art, dag eine Addition aller den vollitändigen Inhalt des 
Ganzen ergiebt; natürlih kann dann auch biefes Ganze 
jelbft immer nur ein zuſammengeſetztes Verhältniß 
ſein. So läßt ſich die Privatrechtsitellung einer Perjon 
auflöfen in jo viele Theilverhältnifie, als ihr verpflichtete 
reſp. berechtigte Genoſſen gegenüberftehen; jo ftellen umgefehrt 
alle Privatrechtöftellungen innerhalb eines Staates das Ge- 
jammtverhältniß aller Brivatrechtögenofjen unter einander dar 
(8 202). Im gleicher Weife bilden aber auch private und öffent- 
lihe Rechtsſtellung zuſammen ſchlechtweg die Nechtsftellung 
im Sinne eines beftimmten ftaatlichen Rechts ($ 203), und 
endlich alle Nechtsftellungen überhaupt, die in dem Boden 
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eines beftimmten ftaatlichen Nechte8 wurzeln, zufammen 
das ftantliche Rechtsverhältniß. Auch ift es dabei ganz 
gleichgültig, ob man alle dieſe Verbältniffe abftract oder 
eoneret (für einen bejtimmten Zeitpunkt) denkt; nur ver- 
fteht fih von felbft, daß man ſtets alle in ein und 
berfelben Wetje denken muß. 

Dagegen dedt fich pie Summe aller jubordinirten 
Verhältniſſe mit bem juperorbinirten Verhältniß niemals 
vollſtändig. Auf der einen Seite ift jelbft die Summe 
aller denkbaren juborbinirten Verhältniffe nicht das ab» 
ftract gedachte ſuperordinirte Verhältniß; und noch viel 
weniger wird das juperordinirte Verhältniß, in welchem 
ein Subject zu einer bejtimmten Zeit fteht, erichöpft 
durch die Summe der juborbinirten Verhältniſſe beffelben 
Subjectd. Auf der andern Seite tit — gleichwie das 
Individuum gegenüber der Gattung — ſchon das einzelne 
jubordintrte Verhältniß ftets in gewiſſer Hinfiht mehr 
als das ganze fuperorbinirte. So tft das eine ſuperordi⸗ 
nirte Rechtsverhältniß, deſſen Inhalt die Normen „Ver⸗ 
einbarungen von einer beftimmten Form follen die Pacis⸗ 
centen binden‘ (8 82), „für culpoje Sachbeſchädigung foll 
ber Beichädiger dem Verlegten vollen Erfat leiſten“ u. |. w. 
bilden, niemals bloß bie Summe aller benfbaren oder gar 
bloß die Summe aller zu einer beftimmten Zeit beſtehen⸗ 
ben Cinzelverhältniffe von der angebeuteten Art. Und 
ebenfo gewiß ift das einzelne juborbinirte Vertragsverhältniß 
dahin gehend, daß ber B dem A jährlich 10 zu leiften 
babe, ferner das Verhältniß zwijchen dem Beſchädiger C 
und dem Verletten D, vermöge deſſen C zum Schaden« 
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erſatz für die vernichtete Sache verpflichtet iſt u. ſ. w., für 
fich allein ſchon in gewiſſer Hinficht inhaltreicher, weil be- 
ftimmter, als die entjprechenden juperorbinirten Normen. 

Es bedarf ſchließlich kaum der Bemerkung, daß das 
foeben für fuborbinirte Verhältniffe Gejagte auch für bie 
bloß fjubjumirbaren gilt. Denn vom Standpunkte des 
fuperfumirten Verhältniſſes aus befteht ja, wie früher 
erörtert ($ 82), gar fein Unterjchied zwifchen fubordinirten 
und bloß fubjumirten Verhältniffen. Die Logifhe Be⸗ 
ziehung zwilchen dem allgemeinen und dem beſon— 
deren Verhältniß ift in beiden Fällen dieſelbe. “Der 
Gegenſatz tritt erſt bei der Frage hervor, ob abgejehen 
von biefer Beziehung das befondere Verhältniß einen 
rechtlichen Beftand bat oder nicht. Aber gerade dieſes 
Moment interejjirt bei ver gegenwärtigen Unterjuchung 
jo wenig, und die bloß ſubſumirbaren Privatrechtsverhält« 
niffe bilden überdies fo ſehr die Ausnahme, dag ich im 
dem Tolgenven regelmäßig nur von fuborbinirten Privat- 
rechtsuerhältnijjen jprechen werde, ohne damit das Vor⸗ 
kommen von bloß ſubſumirbaren Verhältniſſen gleichen In⸗ 
halts negiren zu wollen. 

206. Treten wir nach der vorſtehenden Erläuterung 
abermals heran an die Eintheilung des Privatrechts, ſo 
iſt zunächſt klar, daß als reine Theilverhältniſſe (im 
Hinblick auf die Privatrechtsſtellung einer Perſon als 
Ganzes) nur die verſchiedenen perſonenrechtlichen Ver- 
hältniſſe (derſelben Perfon) aufgefaßt werben können. Dieſe 
aber auch ſammt und fonders, jofern die Normen, welche 
ihren Inhalt ausmachen, — jowohl als Anjprüche in Bezug 
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auf Leben, Ehre, Freiheit, wie als entiprechende Pflichten 
gegenüber allen anderen Genoſſen des betreffenden Brivat- _ 
rechts, — zum Geſammtinhalt der Privatrechtsjtellung jich 
nicht wie Beſonderes zum Allgemeinen, fonbern eben nur wie 
einige nahe zufammengehörige Stüde zum Ganzen ver- 
halten, m. a. W. durchaus nichts enthalten, was nicht 
in der Privatrechtsftellung als ſolcher ſchon enthalten wäre. 
Es ift darum auch durchaus gerechtfertigt, wenn in einer 
ſyſtematiſcheu Darftellung das ganze allgemeine Perfonen- 
recht in engſte Verbindung mit der Darftellung der Privat» 
rechtsftellung überhaupt gebracht wird. ‘Dagegen muß bier 
nochmals Verwahrung eingelegt werben gegen die in neuerer 
Zeit ſehr beliebte Meinung, dag Güter wie Leben, Ehre, 
Freiheit überhaupt nicht Gegenftand von Privatrechten und 
Privatrechtöpflichten, oder was daſſelbe bejagt, Normen 
wie „Du jollft nicht töbten‘‘, „Du follft nicht beleidigen‘, 
u. f. mw. nicht Brivatrechtönormen feien. ‘Die Gründe, 
welche man gelegentlich für biefe Meinung vorgebracht hat, 
find faſt ohne alles Gewicht. Bald find fie nur Ausdruck 
der jubjectiven Empfindung, daß der Werth der fraglichen 
Normen berabgejegt werde, wenn man fie Privatrechts- 
normen nenne, eine Empfindung, die wiederum nur einer 
unrichtigen Auffaffung des Gegenſatzes vom Privat» und 
öffentlichen Rechte entipringt*); bald gehören fie jener 


*) Wenn Binding (Normen I, ©. 144) meint, alle Normen 
feien öffentlicherechtlicher Natur, jo kann man ihm ja infofern Recht 
geben, als wenigſtens aus allen ſtaats geſe tzli chen Normen ebenmäßig 
ein Anſpruch des Staats auf Gehorſam reſultirt; aber dieſer Anſpruch, 
ber in der That öffentlich⸗ rechtlicher Art iſt, geht neben ſchlechthin 
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balb naiven Syſtematik an, welche bie fraglichen Normen 
dem Strafrechte allein darum zuweiſt, weil dieſelben in ber 
Gejeßgebung regelmäßig nur in DVerbindung mit Straf 
fagungen vorfommen *); bald endlich treffen fie nur die von 
uns obnehin verworfene Anficht, daß das Wejen bes jub- 
jectiven Rechts im ,„Dürfen‘‘ beſtehe. Nur eine Art von 
Einwürfen bedarf vielleicht noch beſonderer Wiberlegung ; 
da dies jedoch biefelben Einwürfe find, welche hauptſächlich 
gegen die Auffaffung des binglichen Rechts als eines An⸗ 
ipruch8 gegen jeden ‘Dritten erhoben zu werden pflegen, jo 
genügt es, tn diefer Beziehung auf die nachfolgende Aus- 
führung über das Wefen der binglichen Rechte zu ver» 
weiſen. 

207. Im Gegenſatze zu den allgemeinen perſonenrecht⸗ 
lichen Verhältniſſen verhalten ſich alle familiten- und 
vermögensrehtlichen Berbältnifie, in denen ein Sub» 
ject ftebt, zu ber Privatrechtöftellung deſſelben nicht wie 
bloße Theilverhältniffe zu einem aus ihnen zufammengefegten 
‚Ganzen, fondern wie ſubordinirte zu einem in fich ver- 


allen Privatrechtsanſprüchen ber, die fih auf Staatsgeſetz 
gründen. ' 


*) Man kann nicht einmal fagen, baß ber in ber vorigen An- 
merlung erwähnte allgemeine Anſpruch des Staats auf Gehoriam 
oder, richtiger gefagt, feine Berlegung dem alleinigen Grund ber öffent⸗ 
lichen Strafe bildet. Den Hauptgrund allerdings; daß das Straf- 
recht aber auch um ber verlegten Privatrechtsanfprüche willen ba ift, 
tritt deutlich hervor, wo neben ber Pflicht der Staatsanwaltſchaft 
(al8 Staatsorgan) zur öffentlichen Klage ein Antrag des Verletzten 
(vgl. oben 8 152) auf richterlihe Entſcheidung oder eine fubfibiäre 
Privatklage defielben anerfannt wird. 
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bundenen Complex von fuperorbinirten. Nur die Art der 
Subordination fft für die verfchtedenen Hauptgattungen 
biefer Privatrechtsperhältniffe verſchieden. 


Für die dinglichen Rechtsverhältniſſe und ſonſtige 
„abſolute Bermögensrechte ‘'*) Liegt Die Suborbinatton weſent⸗ 
ih in der Beziehung der allgemeinen je an alle Genoſſen 
gerichteten Rechts anſprüche, wie folche zum Inhalt der 
Privatrechtöftellung gehören, auf beftimmte Gegen- 
ftände oder Thätigkeitsformen, welche ber in ber 
allgemeinen Privatrechtönorm vorausgejegten Gattung zu- 
zurechnen find. Demgemäß ift das dingliche Rechtsverhältniß 
im Ganzen ebenfall® nur ein einjeitig concretes ($ 202); 
genauer gejagt, es ift concret zu faffen nur auf ber Seite 
des Berechtigten, während die andere Seite in fo ftetigem 
Wechiel begriffen ift, daß es müßig wäre, fie für einen bes 
ftimmten Zeitpunft volljtändig concret zu denken. Anderer⸗ 


*) Ich rechne hierzu mit Stobbe (D. Priv.-R. III, 1ff.), 
Meibom (Ien. Lit. Ztg. von 1879, ©. 46) u. N. bie vormals 
ſehr zahlreichen Gewerbeberedtigungen (Bannrechte, Monopole), bie 
ausſchließlichen Decupationsberechtigungen (Jagdrecht, Fiſchereirecht, 
Bergregal u. ſ. w.), das Urheberecht (an Schriften, Kunſtwerken, Er⸗ 
findungen, Muſtern u. |. w.), das Recht auf ausſchließlichen Gebrauch 
eines Namens, Titels, Wappens („ſoweit ſolche Rechte anzuerkennen 
find”), einer Firma, eines Waarenzeichens u. dgl. m. So ungleich⸗ 
artig dieſe Rechte in ſittlicher und wirthſchaftlicher Hinſicht ſind, ſo 
gleichartig iſt ihr juriſtiſcher Charakter, der m. E. durch den Ausdruck 
„abſolute Vermögensrechte“ am beſten bezeichnet wird. Irgend ein 
durchſchlagender Grund, den Titel „Zwangsrechte” ſpeciell für dieſe 
Gruppe von Rechten einzuführen, wie nenerbings von Kärger vor⸗ 
geſchlagen ift, fcheint mir nicht worzuliegen. 

Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe II. 12 
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feits iſt Har (vgl. 8 205), daß fich jedes bingliche Rechts⸗ 
verhältnig vom Standpunkte des Berechtigten aus in ebenfo 
viele Theilverhältniffe auflöſen läßt, als ihm Privatrechts- 
genoffen als Verpflichtete gegenüberftehen, und baß es von 
Wichtigkeit fein Tann, einzelme folche Theilverhältniffe als 
vollftändig concrete, alfo im Beziehung gerade auf 
einen bejtimmten einzelnen Werpflichteten ins Auge zu 
faſſen *). 

Dagegen liegt bei ven obligatoriſchen Verhältniſſen 
die Suborbination niemals bloß im Inhalte des Rechts⸗ 
verhältniffes, fondern ftetS zugleich in den Subjecten. 
Das will jagen: das obligatorifche Verbältnig tft niemals 
ein VB erbältniß des Privatrechtögenoffen zu allen anderen 
rejp. als Theilverhältniß zu je einem Genofien als folchem, 
jondern es iſt ein Verbältniß zwiichen mehreren befons 
beren Subjecten, die in der juperordintrten Brivatrechtsnorm 
ftetS nur bedingter Weiſe beftimmt find. 

208. Die Behandlung des „Familienrechts“ und 
„Erbrechts“ endlich al8 befonverer Theile des Privatrechts- 
ſyſtems beruht ausfchlieplich darauf, daß die unter dieſen bei 
ben Titeln begriffenen Rechtsverhältniſſe — wenn nicht alle, 
jo doch fait alle — je ein zuſammengeſetztes Rechts⸗ 
verhältniß bilden. Einzeln betrachtet zeigen biejelben eine 
jehr verichiedene juriftiiche Natur. Die Rechte des Familien. 


*) Dies ift richtig hervorgehoben von Schey in ber Abhandlung: 
„über Rechtsverwandlungen“ (in der Grünhut'ſchen Zeitfchrift VIII, 
110ff.), während freilich feine principielle Auffafjung der Sache eine 
von der meinigen verſchiedene, in gewiſſer Hinſicht berfelben ent» 
gegengeſetzte if. 
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güterrechts und Erbrechts find theils obligatoriiche, theils 
bingliche ober doch „abſolute“ Bermögensrechte. Und Hierzu 
kommen dann noch die fog. reinen SSamilienrechte ober 
FSamilienperfonenrechte. Dabei ift nur zu bemerken, daß 
der Unterſchied ber Ietteren von den Tamiltengüterrechten 
wejentlich im Inhalt, ober genauer gejagt darin befteht, 
daß ihr Inhalt keinen Tauſchwerth Hat, während ber Gegen 
fat von „obligatorisch“ und „dinglich“ in analoger 
Weiſe auch innerhalb der Familienperfonenrechte wiederkehrt: 
bort die Anſprüche des Familienglieve8 gegen andere 
Familienglieder, bier die Anſprüche des Privatrechts⸗ 
genoſſen gegen alle anderen Privatrechtsgenoſſen in Be⸗ 
zug auf ein Familienglied. 

209. Ueberblicken wir die in 88 206—208 gemachten 
Deobachtungen noch einmal im Zufammenbange, fo: ergiebt 
fih von jelbft die zwar durchaus nicht neue, aber bisher zu 
wenig ausgenutste Wahrnehmung, daß alle Arten von 
Privatrechtsverhältniijen, vom Standpunkte des Berech⸗ 
tigten aus betrachtet, ſich in zwei große Gruppen bringen 
laſſen, indem man nämlich unterſcheidet: abſolute Privat⸗ 
rechte, d. h. ſolche Rechtsanſprüche, welche gegen alle 
Rechtsgenoſſen geben, die nicht eine beſondere, ausnahms⸗ 
weife dieſen Anſpruch beichräntende Rechtsnorm für fich 
Gaben, — und bloß relative. 

Unter die erfteren fallen: einerfeits die allgemeinen Per- 
ſonenrechte, wie fie jedem Mechtsgenoffen als ſolchem ſchon 
zufommen (8 206 und 8 197); andererſeits die abfoluten 
Vermögens⸗ und abjoluten Familienrechte, die im Gegenſatze 


zu ben allgemeinen Perjonenrechten ftetS auf etwas außer⸗ 
12* 


180 





Halb der eigenen Berfönlichkett Liegendes, durch die Privat- 
rechtsnormen vegelmäßig nur der Gattung nach Beſtimmtes, 
fich beziehen, und zwar jene auf eine Nichtperfon (Sache 
oder ZThätigkeit), diefe auf eine andere Perfon (Familien⸗ 
glied, Mündel u. |. w.). Zu ven relativen Privatrechten 
dagegen find zu zählen alle Rechtsaniprüche gegen einen ober 
mehrere bejtimmte NRechtsgenofjen, mögen fie Schätzungs⸗ 
werth baben („Forderungsrechte“ im techntichen Sinne fein) 
oder nicht (wie die Rechte der Ehegatten, Eltern und Kinder 
u. |. w. gegen einander), fofern fie nur auf Normen beruben, 
bie dem Privatrechte des betreffenden Staats angehören oder 
juborbinirt find. 


210. Dir Tiegt durchaus fern, an die in 8 209 be 
rührte Elaffificatton irgend welche Wünfche für die jyfte- 
matiſche Darftellung des Brivatrehts knüpfen zu 
wollen. Je ftrenger eine Clajfificatton durchgeführt wir, 
um fo einfettiger muß fie ausfallen. Und wenn es ind 
beſondere als Hauptaufgabe der ſyſtematiſchen Darftellung 
eines beftimmten Privatrecht gelten muß, ein muöglichft 
Hares und überfichtliches Bild von dem Gejammtinhalt 
ber Privatrechtänormen zu geben, jo iſt die Bofition ber 
3. 3. gebräuchlichen Privatrechtsſyſtematik im Großen und 
Ganzen genommen eine wohlbegrünbete; namentlich ift gar 
fein Anlaß vorhanden, die Auffalfung des Familien⸗ und 
Erbrechts als eigenthümlicher jelbftändiger Hauptftüde auf 
zugeben. Nur zweierlei wäre m. E. behufs Verbefferung 
bes Syſtems zu befürworten: die Aufnahme eines bejondern 
Abſchnitts über die Nechtftellung (vgl. oben 8 202ff.), ver- 
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bunden mit ber unzweideutigen Anerkennung ber allgemeinen 
Perſonenrechte ($ 206), und Erweiterung des Sachenrechts 
zur Lehre von ben „abloluten Vermögensrechten“; beides 
Forderungen, zu beren Erfüllung die erften Schritte bereits 
von Anderen gethan find. Ob man außerdem die Lehre von 
den Forberungsrechten oder Obligationen durch eine Lehre 
von ben relativen Vermögensrechten erjegen will, ift eine 
bloße Frage der Titulatur. 

Dagegen meine ich allerdings, daß bie Elaffification der 
Privatrechte als abfolute und relative von Hoher Bedeutung ift 
für die Erfenntniß der formalen Structur ber 
gefammtenPrivatrehtsverhältnijfe. Siebeleuchtet 
mit Einem Schlage die ſchwache Seite zahlreicher her⸗ 
gebrachter Anſchauungen, ganz bejonders auf dem Gebiete 
des Sachenrechts. Nur natürlich daher, wenn uns 
gerade von dieſer Seite die Haupteinwürfe kommen follten; 
zugleich aber auch Anlaß genug, um unſere Anficht gerade 
nad biefer Richtung Hin wider abweichende Meinungen noch 
eingehender zu begründen. 

US Thema der Beweisführung gilt mir hierbei ein 
Doppeltes: 

1) daß dasjenige, was ich felbft als Wefen des ding- 
lichen Rechts betrachte, (der Anſpruch gegen ſämmt⸗ 
liche Rechtögenoffen in Bezug auf eine beftimmte Sache) 
allgemein wenigftens als zum Begriff jedes binglichen 
Rechts gehörig vorausgefegt wird, fo ſehr auch Einzelne 
dem zu wiberfprechen fcheinen; 

2) daß bei richtigem Verftändniß die ſes Begriffsbejtand- 
theils für die Annahme weiterer wefentlicher Merkmale, 
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ipectell einer jog. inneren Seite des dinglichen Nechts 
gar kein Raum bleibt. 


211. Nach dem Borgange Bellers und Neuners 
bat neuerdings vor Allen Thon (Rechtsnorm und fubjec- 
tives Recht, S. 156 ff.) behauptet, daß „es ebenfo müßig, 
wie irreführend jet, einen „Anſpruch gegen Jedermann“ 
anzunehmen. 

„So lange die das Eigenthum ſchützenden Normen 
nicht übertreten find‘, beißt e8 bei ihm a. a. O., „ſp 
lange bat es feine Bebeutung, dem Eigenthümer einen An⸗ 
ſpruch zuzuerkennen. Wird doch eingeräumt (nämlich 
nah Thon's Meinung von Winpfcheid, gegen den fich 
feine Bemerkungen direct wenden), daß legterer (der An» 
ipruch) eben fo lange befriedigt ji — und ob Jemand 
gar feinen Anſpruch hat, oder einen befriebigten Anſpruch, 
fommt praktiſch auf daſſelbe hinaus. Sein Recht und 
Debeutung müßte der Anfpruch erproben, fobald er um 
befriedigt bleibt... . . . Und was wird in ſolchem Falle 
mit jenem ‚Anfpruche‘? Denjenigen gegenüber, bie ihn 
befriedigen, bleibt er derſelbe, — dem gegenüber aber, 
ber ihn unbefriedigt läßt, der nun die Wucht befjelben 
fühlen follte, biejem gegenüber ‚verwandelt‘ fich augen- 
blicklich unſer Anipruch in einen folchen andern Inhalts. 
Jener wefentliche Anipruch gebt unter, ein anderer neuer, 
nunmehr bebeutungsvoller Anfpruch entſteht. Man fteht, 
fofern man nur legteren anerkennt, giebt man nichts 
preis als etwas, das zwar ven Namen , Anſpruch führrt, 
aber ieglicher Realität entbehrt.“ 
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Welche Fülle von Mißverſtändniſſen und Irrungen in 
dieſen wenigen Sätzen! Aber freilich find fie alle nur die 
Conſequenz bes einen fchon in 8 156 bloßgelegten verbängniß- 
vollen Vorurtbeils, daß die Normen ſchützend über den 
Menichen ftehen follen, während fie doch in Wahrheit nur 
von einem gewiffen Standpunkte aus fo erfcheinen und 
ftet8 nur wirklich exiſtiren d. 5. Geltung haben in ben 
biejelben anerfennenden Menfchen, das will fagen, als An- 
ſprüche und Pflichten. Was würde Thon wohl jagen, wenn 
Jemand behauptete: „ſo lange die das Eigenthum con- 
ftttuirenden Normen nicht übertreten find, hat es feine Be⸗ 
deutung, bon Normen über das Eigenthum zu reden”, 
„ob Iemand gar feine Normen für fich Hat, oder eine (bis⸗ 
her) erfüllte Norm, kommt praltifch auf dafjelbe hinaus“ 
u. |. w.? Und doch wirbe bie der Sinn feiner eigenen 
Worte fein, fofern der Ausdruck „Anſpruch“ wirklich fo 
verftanden wird, wie ihn im Allgemeinen diejenigen ver⸗ 
ftehen, welche für einen „Anſpruch gegen jeden Dritten‘ 
fih ausſprechen. | 

212. Zwei Zugeftändniffe find allerdings ven 
Gegnern zu machen. 

Für's Erfte tft e8 micht ganz correct zu fagen, der An- 
ſpruch „verwandle fich‘ im Folge der Verlegung oder Nichte 
befolgung in einen Anipruch andern Inhalts. Die Sache 
liegt vielmehr folgendermaßen. Neben dem Anjpruch gegen 
Jedermann auf Nihtftörung des Eigenthümers und in 
engiter Verbindung mit diefem Anfpruche ſtehen — wenigfteng 
nach dem fpäteren römifchen und unleren modernen Rechten — 
gleichzeitig mehrfache nach Inhalt und Nichtung bedingte 
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Anſprüche (8 143), darunter u. a. ſolche auf beftimmte 
positive Handlungen im Falle der Störung. 
Zritt nun dieler legtere Yall, die Störung, ober m. a. W. 
bie Verlegung des Anſpruchs auf Nichtftörung, durch einen 
beftimmten Dritten thatjächlich ein, fo iſt die nothwendige 
Wirkung, daß gegenüber dem betreffenden Störenfrieb je 
nach Art der Störung der eine oder andere bisher rein 
bebingte Anfpruh (3. B. auf Rückgabe oder Schadenerſatz) 
zum unbebingten und damit auch zuerft Außerlich wirkſam 
wird. Ob dagegen der Anjpruch gegen Jedermann auf 
Nichtftörung auch nach der Störung und ſpeciell dem Störer 
gegenüber, ſowie der gegen den Störer unbebingt gewordene 
Anspruch fonftigen Dritten gegenüber al8 bedingter (wie bis⸗ 
ber) beitehen bleibt, ift eine Frage, die je nach Umſtänden 
verjchieven beantwortet werden muß. Sit die Sache durch 
die Störung untergegangen, fo tjt natürlich allen weiteren 
Anſprüchen des bisherigen Eigenthümers bezüglich der Sache 
felbft der Boden entzogen. Das Gleiche gilt, wenn zivar 
nicht die Sache, wohl aber nach dem betreffenden pofitiven 
Nechte das Eigenthumsrecht des bisherigen Eigenthümers 
nach der Störung reſp. nach gewiſſen fpäter aufgetretenen 
Thatfachen als vernichtet anzufehen if. Wo aber weder 
das eine, noch das andere der Fall, da tft die obige Frage 
zu bejaben. Denn weder iſt Hier ein Grund erfichtlich, 
warum durch bie Störung eines Einzelnen auch das Ver⸗ 
hältniß des Eigenthümers zu allen denen, die bisher ihre 
Pflichten gegen ihn erfüllt Haben, verändert fei, noch läßt 
fih annehmen, daß durch Das Unbedingtwerden des Anſpruchs 
auf eine pofitive Handlung bes Störers ber die Voraus⸗ 
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jfegung bildende Anfpruh auf Nichtitörung bejeitigt ſei. 
Wohl tritt der Iektere dem Störer gegenüber in vielen 
Fällen gegen ven Anfpruch auf die pofitive Leiſtung zurüd, 
ja er bat bisweilen neben diefem gar feinen befonderen 
Inhalt mehr, aber darum bleibt er doch, was er war, wie 
er denn auch in zahlreichen anderen Fällen neben dem An- 
ſpruch auf die pofitive Leiftung 3. B. neben allen Anjprüchen 
auf Entſchädigung oder Sicherftellung wegen bloßer Beſitz⸗ 
ftörung ganz deutlich Hervortritt. 

Die Wirkung der Störung auf das dingliche Recht, d. h. 
auf den Anſpruch gegen Jedermann auf Nichtftörung nebft 
den regelmäßig damit verbundenen bedingten Anjprüchen auf 
Rückgabe, Schadenerſatz u. |. w., kann mithin eine doppelte 
fein. Entweder gebt das dingliche Recht ganz verloren und 
es tritt an beifen Stelle nur der obligatorifche Anfpruch 
des bisherigen dinglich Berechtigten an ben Störer reip. 
gewifje dritte Perjonen. Oder das bingliche Recht bleibt 
beftehen und e8 tritt nur neben bafjelbe der letztgedachte 
obligatorifche Anſpruch. Wie ich Übrigens dazu komme, bie 
Anfprühe auf Rückgabe, Schadenerfa u. |. w., jobalb 
fie in einer beftimmten Berfon al8 Störer unbebingte ger 
worben find, als obligatoriiche zu bezeichnen, während ich 
fie in ihrer bloß bebingten Geftalt als Annexa des dinge 
lichen Hauptanſpruchs auf Nichtftörung betrachte, erklärt 
fih nach der in 8 207 gegebenen Begriffsbeitimmung one 
Schwierigkeit. Zugleich aber folgt aus dem zulett Bemerk⸗ 
ten, daß den unmittelbaren Gegenftand des BProcefjes 
ftet8 ein obligatorifches oder ein dem obligatorijchen analoges 
Nechtsverhältnig, m. a. W. ein relatives Privatrecht bildet. 
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Was die „dinglichen Klagen‘, fowie die Statusflagen, von 
ben fog. perfönlichen, insbeſondere den Delictsklagen ſcheidet, 
tt nicht die Natur der Anfprücde, auf deren Befriedigung 
fie unmittelbar gerichtet find, fonbern eine Berjchievenheit 
ver Gründe, auf welche viefe Anfprüche fich ftügen, eine 
Verſchiedenheit der ſuperordinirten Anfprüche (Normen), aus 
weichen die Geltung der zumächht zu befriedigenven Anſprüche 
gefolgert wird. 

213. Zum Zweiten ift zuzugeben, daß ber Ausprud 
„Anſpruch gegen Iedermann (gegen jeden Dritten)’ 
mehr bejagt, als er eigentlich befagen ſoll — wenigſtens 
nah unferer Meinung. Ein Rechts anſpruch gegen „alle 
Mitmenſchen“ oder gegen „alle Welt‘, dieſe Worte buch» 
ftäblich genommen, wäre ficher ein Unding; das Gebiet 
des fubjectiven Rechts tft nicht ausgedehnter zu denken, als 
das des objectiven. Meinerjeit babe ich deshalb Schon bis⸗ 
ber meift genauer von Anjprüchen gegen jeden Nechtsgenoffen 
im weiteren Sinne geredet; aber auch bie karere Bezeich⸗ 
nungsweife ‚„‚Anipruch gegen jeden Dritten‘ over ,‚gegen 
Jedermann“, falls man nur ohne Vorurtheil an fie heran⸗ 
tritt, iſt wohl kaum mißzuverftehen. Offenbar iſt mit dem 
„Jedermann“ gemeint: ein Jeder, der überhaupt verpflichtet 
wird durch Normen derjenigen Rechtsordnung, in welcher 
bie Qualität des betreffenden dinglichen Anſpruchs als eines 
Recht s anſpruchs beruht. 

Noch weniger bedarf es wohl der Bemerkung, daß Nies 
mand baran gebacht Kat, mit der Aunahme eines folchen 
Anſpruchs gegen Jedermann bie Möglichkeit von Aus» 
nabmen, bie anf befondere Rechtstitel fich gründen, 
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ausichließen zu wollen. Au jebe Begriffsbeftimmung ſowohl 
des dinglichen Rechts überhaupt, als der verichiedenen Arten 
ber dinglichen Rechte fchließt fich vielmehr ftillichweigenn Die 
Elauſel: „ſoweit nicht Andere aus den oder jenen Rechts» 
gründen ben ober jenen beionveren Anfpruch gegen ven Ins 
haber des zu definivenden Rechts haben”. Für gewiſſe 
Arten dinglicher Rechte, wie insbefondere für das Recht 
bes einfachen possessor, fowie auch noch für das des Uſu⸗ 
capionsbefitzers, gehört jogar zum Begriff des betreffenven 
Rechtes der Hinweis auf beftimmte Ausnahmen, auf bas 
Recht des noch beifer Berechtigten. 

214. Kehren wir zu dem Thema unferer Beweis 
führung (8 210, 1) zurüd. Ich Habe nicht bloß die Uns 
haltbarkeit ber Gründe behauptet, welche bisher wider bie 
Auffafjung der binglichen Rechte als von ,, Rechtsanfprüchen 
gegen Jedermann“ vorgebracht worden find; ich babe viel- 
mehr poſitiv behauptet, daß die Gegner in des Sache felbit 
nicht minder dasjenige vorausjeken, was wir als Anſpruch 
gegen Jedermann bezeichnen. Einen Beleg für die Nichtig- 
feit diefer Behauptung bildet jchon das in $ 211 Bemerlte; 
es ift micht fchwer, ihn noch durch einige weitere Belege aus 
den. Werke Thons zu verftärken. 

Thon definirt den Eigenthümer als „‚venjenigen, 
welcher gegen bes Genuß ber Sache ſeitens dritter 
Perſonen in relativ meiteftem Umfange buch Normen 
geſchützt wird”. Schon diefe Definition befagt für jeden 
Unbefangenen nichts anderes, als bie Auffafjung bes Eigen» 
thumsrechts als eines Rechtsanfpruchs gegen Jedermann. 
Noch deutlicher aber tritt diefe thatſächliche Uebereinſtimmung 
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bervor, wenn man hinzunimmt, was berielbe Autor dann 
weiter ©. 164 über den Unterjchted des Eigenthums von 
anderen dinglichen Rechten bemerkt: 

„Sn vechtlicher Beziehung zeichnet ſich — (auch wenn 
ber ökonomiſche Werth des Eigenthums zufolge eines 
bafjelbe in concreto beſchränkenden dinglichen Rechts weit 
geringer iſt als der des letteren) immer noch die Stel- 
lung des Eigenthümers vor der des anderweit Berechtigten 
aus; nämlich im Verhältniffe zu dritten Perjonen. ‘Diefe 
find dem Inhalte des jus in re aliena gegenüber 
nur zur Unterlaffung gewiffer Genußhandlungen ver» 
pflichtet. . . . Dagegen find dem Eigenthümer gegen- 
über ftet8 alle Genußhandlungen dritter Perſonen verboten, 
mag auch das Eigenthum durch die over jene Serpitut 
belaftet fein. Auch dem beichränkteften Eigenthume ent» 
ſpricht mithin die Verpflichtung einer unbeftimm» 
ten Anzabl von Perfonen, und zwar mit einem 
weitergehenden Inhalte, als der Verpflichtung in Folge 
eines beſchränkenden vinglichen Rechts gemeinhin zu⸗ 
kommt.“ 

Es liegt klar am Tage: die ‚unbeitimmte Anzahl von 
verpflichteten Perſonen“, das ift der „Jedermann“, ben 
Thon vorher für fo bedenklich erachtete. Und die „Ver⸗ 
pflichtung“ dieſer unbeftimmten Anzahl, das tft genau Die 
jelbe Verpflichtung, welche, von Seiten des Eigenthümers 
oder überhaupt des dinglich Berechtigten angelehen, als 
jein Anſpruch ſich darftellt. 

215. Erſcheint nach den vorausgegangenen Auseinanber- 
jegungen die ‘Differenz über den „Anſpruch gegen Jeder⸗ 
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mann‘ wejentlich als ein Wortftreit, fo darf ich eine weitere 
Auseinanderfegung mit dem Hauptgegner dieſer Bezeichnungs- 
weiſe bezüglich unfere8 zweiten Beweisthemas für voll- 
ftändig überflüffig erachten. Denn davon, daß zum Weien 
bes dinglichen Rechts ein erlaubter Genuß (ein Dürfen over 
wie man jonft jagen will) geböre, will auh Thon nichts 
wiffen, und was er in diefer Beziehung wider bie herrſchende 
Meinung im fechften Abjchnitte feines Buches geltend ger 
macht bat, gehört m. E. zu deſſen verbienftlichiten Partien. 
Wenn trogdem jüngft wieder Bekker („Allerlei von bing- 
lichen Rechten‘, Zeitichr. f. vergleichende Rechtsw., Bd. II) 
für jene angebliche „innere Seite des binglichen Rechts“ 
eingetreten tft, jo verdient er injofern unfern vollen Dank, 
als er fich dabei nicht auf wegwerfende Aeußerungen über 
die gegnerijche Anficht bejchränkt, fondern wenigſtens einen 
Verſuch gemacht bat, bie althergebrachte Auffafjung von ven 
binglichen echten den ihr gewordenen Angriffen gegenüber 
zu vechtfertigen. Aber in Wahrheit zeigt dieſer Recht» 
fertigungsverfuch nun erſt recht deutlich, daß die Stärke der 
altbergebrachten Auffaffung hauptſächlich in dem Fehlen jeg- 
licher Oppofitton beftanb. 

216. Gewiß tritt basjenige, was wir bingliches Recht 
nermen, im leben regelmäßig — „von etwaigen fel- 
tenen Ausnahmen abgeſehen“ — nicht für fich allein, 
fondern in Verbindung mit der von Bekker als innere Seite 
bes Rechts bezeichneten, „‚in den Augen der Maſſe zweifels 
[08 befjeren Hälfte‘ auf. Höchſt feltiam jedoch ift die hier⸗ 
aus gezogene Schlußfolgerung zu Gunſten einer Verbindung 
der ,, beiden Hälften”. in der Begriffsbeftimmung bes 
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binglichen Rechts. Schon das Zugeſtändniß eines einzigen 
Ausnahmefalle® müßte genügen, bie Berechtigung unjerer 
Dppofition zu beweifen. Denn was wefentliche Geite 
eines Berhältniffes fein fol, Tann bemfelben niemals 
fehlen; und was jemals einem DBerhältnifie fehlen Tann, 
erweift jich eben damit als etwas, bas nicht wefentlicher 
Beſtandtheil des fraglichen VBerhältniffes if. Oder meint 
man etwa, der alte Erfahrungsja ‚‚Teine Regel obne 
Ausnahme‘ laſſe fich zugleich als logiſcher Grundfag 
verwenden und dann auch paſſend dahin vartiren: „keine 
Begriffsbeftimmung ohne Ausnahme‘? 

217. Daß nach unferer Anficht vom binglichen Rechte 
bei jedem Vorgange von rechtlicher Bedeutung die Trage 
aufzumwerfen tft, ob dieſes Ereigniß das bingliche Recht felbft 
ober den erlaubten Sachgenuß ober beide gleichzeitig be- 
rübre, kann ich freilich nicht leugnen. Gemeint habe ich 
aber bisher, vergleichen Wahrheiten bevürften überhaupt 
feines Beweiſes mehr; Tiegt och beiſpielsweiſe beim Ber» 
Iterenden, bein Beftoblenen u. |. w. das Fehlen jedes 
erlaubten ‚Sachgenufjes, während das Kigenthumsrecht 
fortbefteht, Har auf der Hand. Die Sorge, es möchte 
hierdurch eine beſondere Doppeltheorie nöthig werben 
„von Rechten und Nichtrechten, die jenen. erit bie Ber 
Deutung für den Verkehr geben‘, erweiſt fich fofort als 
müßig, fobald man fich nur Mar macht, daß rechtliches Er» 
Inubtjein überall anzunehmen, wo fein rechtliche8 Verbot 
(f. $ 130 und Hierzu ben Excurs A im Anhang) ober, 
was baffelbe beſagt, fein Rechtsanſpruch Anderer, alſo auch 
keine eigene Nechtspflicht entgegenfteht. Denn hiernach ber 
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darf es überall feiner bejonderen Theorie vom Dürfen 
ober Erlaubtjein; was der Dinglich- Berechtigte mit ber 
Sache machen darf, tt einfach zu folgern aus bem, 
was er trog feines binglichen Rechtes etwa nicht barf; 
fände fich gar nichts, was er nicht bürfte, fo wäre ihm 
eben alles (in Bezug anf die Sache) erlaubt. Biel cher 
fieße fich der herrſchenden Meinung vorwerfen, fie berube 
auf einer „„Doppeltheorie‘” vom Dürfen und Nichtbürfen, 
durch welche ber contrabictoriiche Gegenjag zwiſchen vielen 
beiden Begriffen gerabezu verleugnet werde. 

218. Warum ferner der Begriff des Vermögens durch 
bie Auseinanderhaltung von erlaubtem Sachgenuß und ding» 
lichem Rechte verborben werbe, verftehe ich, ehrlich geftanden, 
nicht. Natürlich find nach unjerer Meinung zum Vermögen 
im juriftifhen Sinne, als einem reinen „Complex von 
Rechten‘, reſp. als einem Complex von Rechten und Pflichten, 
melche einen wirtbichaftlichen Schätzungswerth haben (vgl. 
oben $ 176), auch nur die dinglichen Rechte als jolche 
mitzurechnen. Und zwar würde Bieran auch der Umftanb 
nicht8 ändern, daß erſt hierdurch eine Differenz zwiſchen dem 
juriftifhen Begriff des Vermögens und bem ökono⸗ 
miſchen berbeigeführt würde. Indeſſen ift dies ſicherlich 
nicht zu behaupten. Einmal hat der erlaubte Sachgenuß, 
für ſich allein betrachtet, gar keinen Vermögenswerth. 
Er beſteht in weiteſter Ausdehnung in Bezug auf herrenloſe 
Sachen für Jeden, welcher thatſächlich in der Lage iſt, da⸗ 
mit nach Belieben zu verfahren; und nicht minder beſteht 
er in beſtimmter Beſchränkung bezüglich öffentlicher Straßen, 
Plätze, Gebäude, Anſtalten u. ſ. w. Vermögenswerth aber 
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erhält er einzig dadurch, daß er — in größerer over ge 
tingerer Ausdehnung — ein ausfchließlicher einer Perſon 
wird, d. h. durch die rechtliche Anerkennung eines Anipruchs 
darauf, daß jeder Andere ſich einer Einwirkung auf die Sache 
zu enthalten bat, es ſei denn, daß er feinerfeits fich auf 
einen bejonderen Rechtstitel zu jolcher Einwirkung be- 
rufen könne. Andererſeits ift freilich zuzugeben, baß ein 
und dafjelbe Recht meift einen Höheren wirthichaftlichen Werth 
bat, wenn ber Berechtigte zugleich den vollen Sachgenuß 
bat, als wenn der legtere aus irgend einem Grunde voll- 
ftändig fehlt. Allein genau dieſelbe Erfcheinung läßt fich 
am Forderungsrechte beobachten: ein’ und dieſelbe Schulb- 
forderung bat einen ganz verichtedenen Werth, je nachdem 
der Schuldner zahlungsfähig iſt ober nicht. 

219. Am allerwenigjten enplich möchte das angebliche 
Bedürfniß, den Rechtsanipruch (bezüglich der Sache) gegen 
Jedermann und den erlaubten Sachgenuß zu einem Begriffe 
zufammen zu faffen, damit zu motiviren fein, daß die ftrenge 
Auseinanderhaltung ber beiden Begriffe nur als eine für das 
Leben völlig unbrauchbare Gelehrſamkeit anzujehen jet. 

Ich Halte es für durchaus nicht fo fchwer, auch dem 
gemeinen Danne begreiflich zu machen, daß erlaubter Sach 
genug und Eigenthumsrecht zwei durchaus verjchiebene 
Dinge find, daß man ven erfteren vollftändig verlieren Tann, 
ohne auch nur das Mindeſte vom letteren zu verlieren, 
u. f. w. Ich Halte diefe Aufklärung für möglich, obgleich 
ber Sprachgebrauch, der für die Begriffe „Anfpruch‘ und 
‚Dürfen‘ das gleiche Wort, Recht“ zuläßt (8 147), leider 
die fortgefeßte Vermengung erleichtert. 
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Doc gleichviel. Für die Wiflenfchaft fommt es — ab» 
gefehen von den Hier ganz außer Betracht bleibenden Fic- 
tionen — allein barauf an, was richtig tft; nur wo zwifchen 
mebreren richtigen Auffaffungen zu wählen tft, kann in 
Frage fommen, welche davon bandlicher, praftiicher, für das 
Leben fruchtbarer ift. Und überbies bebarf e8 faum der Des 
merlung, daß gerade die „juriftiiche Praxis“ im wetteften 
Sinne e8 ftet8 nur mit demjenigen zu thun bat, was wir 
als Weſen des binglichen Rechts betrachten, und daß man 
daraus mit noch befjerem Grunde fchließen könnte, bie Er» 
bebung bes erlaubten Sachgenuffes zur inneren Seite bes 
dinglichen Rechts — ſelbſt wenn fie theoretifch zu rechtfertigen 
wäre — jei für das Nechtsleben völlig unfruchtbar. 

220. Dit alledem joll natürlich nicht beftritten wer- 
den, daß zwilchen den begrifflich auseinander zu haltenden 
Berhältnifjen ein enger Zufammenbang beiteht. Biel- 
mehr folgt diejer Zuſammenhang ſchon aus dem über vie 
Ableitung des Crlaubtjeing von dem Mangel entgegen» 
‚ftehender Normen Geſagten. Insbeſondere ift zu beachten, 
daß ſtets gerade diejenige Norm, welche den Anſpruch des 
dinglich Berechtigten darjtellt, nur Anderen bezüglich der 
betreffenden Sache Pflichten auferlegt, alſo pamit zur 
gleich die Freiheit Des dinglich Berechtigten felbft 
vorausfegt, nach feinem Belieben mit der Sache über- 
baupt (al8 Eigenthümer) oder doch in einer beftimmten 
Weile (als Inhaber eine® jus in re aliena) zu vers 
fahren, ſoweit diefe Freiheit nit etwa durch an—⸗ 
dere, auch ihn bezüglich derjelben Sache verpflichtende 


Normen befhräntt oder auch zeitweilig ‚gen auf⸗ 
Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe. IL 
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gehoben iſt. Es ift dies im Wejen der Sache derſelbe Zus 
ſammenhang, welcher ver bisher Herrichenden Anficht als 
Thatſache vor Augen jchwebt, aber von ihr dadurch entftelit 
wird, daß fie das Verhältniß, das zwifchen den verbundenen 
Vorftellungen beiteht, gerade umkehrt und aus einer nur 
in der Negel mit dem Dafein eines dinglichen Rechts ver- 
Inüpften Vorausjegung den Hauptbejtandtheil des Begriffs 
macht *). 


*) Anderer Art, aber allerdings m. E. nicht minder unleugbar, ift 
der Zufammenhang zwiſchen binglihem Recht und Beräußerungs- 
befugniß. Wohl ift der letztere Begriff in dem Sinne ein felb- 
ftändiger, als fein Inhalt im Allgemeinen nicht als weſentlicher Be— 
ftandtheil, wefentliches Merkmal des erfteren aufgefaßt werden Tann. 
Denn nit nur ift die Veräußerungsbefugniß bei gewiſſen bdinglichen 
Rechten volftändig oder doch der Kegel nah ausgeſchloſſen, ſondern 
fie kann aud fehlen, wo fie regelmäßig bem Berechtigten zuzuftehen 
pflegt, wie namentlich beim Eigenthum, — ohne daß darım irgend 
Semand dem betreffenden Rechte die Qualität als Eigentbumsrecht 
abfpriht. Aber eben fo gewiß kommt diejenige Art des rechtlichen 


Könnens, die wir als BVeräußerungsbefugniß bezeichnen, niemals für - 


fih allein, fondern immer nur als Annerum beflimmter Haupt» 
rechte vor, ganz beſonders al8 Annerum des Eigenthumsrechts und 
einiger anderen binglichen, aber bisweilen auch als Annerum ge- 
wifjer öffentlicher Nechte. (Vgl. Hölder in Goldſchmidt's Zeitfchr. 
f. Hanbelsreht XXIV, 599.) Beim Pfandredt wird die Ber- 
äußerungSbefugniß fogar zu einem wefentlichen Beftandtheile bes Be- 
griffs. Wie dies nach unferer Auffafjung vom fubjectiven Rechte zu 
erflären, ergiebt fih Teiht aus 8 158, wo als das Rechtliche im 
„rehtlihen Können” bedingte Anſprüche (alfo Rechte) refp. Pflichten 
bezeichnet worden find. Eine weitere Ausführung würde jeboch, wie 
fhon in $ 158 bemerkt, eine Berftändigung über das Wejen des 
Rechtsgeſchäfts vorausjegen, wie ſolche erſt im 3. Buche in Angriff 
genommen werben Tann. 
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221. Beiläufig noch einige Bemerkungen über vie 
Eonfequenzen unferer Anficht für die Theorie vom Beſitz. 
Der Streit über bie Trage, ob der Beſitz ein ,„Tactum 
oder „ein Recht“ oder „beides zuſammen“ ſei, fcheint 
augenblicklich noch jo wenig feinem Ende nahe, wie vor 
achtzig Jahren. Auch die Behauptung, er ſei „keins von 
beiden, ſondern ein Rechtsgut“, wird zur Erledigung bes 
Streites fchwerlich viel beitragen. Ein Zuftand ober Ver⸗ 
hältniß, das thatjächlich befteht, Hört ficherlich nicht auf 
„Factum“ zu fein, weil etwa das pofitive Recht an feiner 
Erhaltung Intereffe Hat und darum Maßregeln gegen un⸗ 
erwünjchte Störung trifft. Und ebenjo wenig tft abzufehen, 
warum nicht alle im echte begründeten Anſprüche, m. a. 
W. alle jubjectiven Rechte ebenfall8 als Rechts güter präs 
bieirt werben könnten; benn al8 Gut erjcheint uns ſchließ⸗ 
ih alles, was einen Werth für uns Hat. Selbft wenn 
man bie Möglichkeit, daß das Necht ſelbſt verlegt werben 
könne, beftreitet, darf man nicht daraus folgern, daß das 
Recht Fein Gut ſei; vielmehr ift Har, daß ein Gut um fo 
wertbuoller, d. h. um fo mehr wahres „Gut“ iſt, je we⸗ 
niger e8 verlegt werben fann. 

Dagegen verlohnt es fich vielleicht, einmal die Frag- 
ftellung, „ob Factum, ob Recht, oder beides zufammen ’ 
etwas näher ind Auge zu faſſen *). Wir Haben fchon 


*) Der Tert des vorliegenden Paragraphen war bereit3 nieber- 
gefchrieben, als mir Bekkers „Hecht des VBefiges bei den AHömern“ 
(Leipzig 1880) zu Händen fam. Um fo mehr gereicht e8 mir zur 
Freude, darin (insbeſ. in den 88 A. 5) einer Reihe von Ausführungen 
zu begegnen, die im Wefentlichen zu denſelben Nefultaten führen, — 

13* 
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früher — bei ber Erörterung über ben Begriff bes Rechts⸗ 
verhältnifſes — darauf hinzuweiſen gehabt, daß Thatſache 
und rechtliche Sanction nicht in der Weife als Gegenfäte 
aufzufafjen find, wie dies gewöhnlich geichießt, daß vielmehr 
die Anerkennung, welde das conitituivende Moment im 
Nechte bildet, ebenfalls etwas Thatjächliches, Factiſches tft, 
nır em Factum befonderer Art. Die gleiche Bemer- 
fung gilt für die Gegenüberftellung von Thatfachen unb 
fubjectiven Rechten. Daß Iemand einen rechtlichen von 
ben Genoffen anerlannten Anſpruch bat, ift eben auch ein 
Factum. Dies vorausgejegt, kann nun faum ein Zweifel 
fein, baß die obige Frageftellung eine unrichtige if. Ein 
Factum ift jeder Beſitz; geftritten Tann nur werben, ob 
biefes Factum oder richtiger die mehreren verichiedenen Facta, 
bie neben einander als Beſitz bezeichnet werben, Rechte 
zeip. Rechtsverhältniſſe varftellen ober nicht. 

Wenn andererſeits Nechtsverhältnifie überhaupt nur 
zwiichen Perfon und Perſon, als Verhältniſſe von Rechts⸗ 
anipruch und Rechtöpflicht anzunehmen find, to kann fein 
Derhältniß bloß einer Perſon zu einer Sache für fich allein 


abgefehen natürlich von dem, was mit umferer Differenz liber ben Be- 
griff des fubjectiven Rechts und bie „innere Seite” der binglichen 
Rechte zufammenhängt. Uebrigens dürfte gerade im Befitzrecht bie 
Unbaltbarkeit dieſer „innern Seite” des dinglihen Rechts beſonders 
deutlich bervortreten, fofern ein Beſitzrecht auch an Sachen vorkommt, 
bezüglich derer von einem rechtmäßigen Gebrande keine Rebe fein 
taun; ber einzige rechtmäßige Gebrauch, den ein Dieb von der ge 
flohlenen Sache machen könnte, würde die Rüdgabe an den Beftohlenen 
fein. 
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ſchon Rechtsverhältniß fein. Auch iſt es babei offenbar 
gleichgültig, ob jene eine Perſon den animus rem sibi 
habendi hat, oder irgend welche andere Intention. Mög⸗ 
lich tft Innehaben von Sachen mit einem beftimmten Willen 
des Inhabers felbft in vollitänbiger Einöde, außerhalb jeder 
Nechtsgemeinichaft; von einem Nechtsverhältniffe aber Tann 
erft die Rede fein, wenn ber bejtimmte animus des Inhabers 
zugleich als ein im pofitiven Rechte einer Rechtsgemeinſchaft 
begründeter Anfpruch ericheint, mithin ihm auch entfprechende 
Pflichten von Rechtögenofjen gegenüberjtehen. Demgemäß 
üt zu fagen: Sowohl die bloße Detention, als ver fog. 
juriſtiſche Beſitz ſind an und für fich betrachtet d. h. ohne 
alle Rüdficht darauf, ob dem animus des Inhabers irgend 
welche Rechtspflichten von Rechtsgenoſſen correiponbiren, 
nicht NRechtöverhältniffe; aber eben jo gewiß begründen ſie 
nach unjeren befannten poſitiven Rechten, d. h. falls 
Inhaber oder Befiger in deren SHerrichaftsgebtet fallen, 
zugleich Rechtsverhältniſſe, fofern und foweit 
dem animus des Detentors oder juriftifchen Beſitzers eine 
Anerlennung des betreffenden pofitiven Rechts zu Gute 
kommt, oder m. a. W. ihm gewiſſe Pflichten der übrigen 
Nechtögenoffen entiprechen. Daß diefe Rechtsverhältuiffe im 
Allgemeinen als dingliche anzufehen, fowie daß fie mannig⸗ 
facher Abftufung fähig find, je nachdem außer ver bloßen 
Thatjache der Detention ober des juriftiichen Beſitzes noch 
andere Thatſachen, 3.8. die Entjtehungsart des Verhältniſſes, 
bie bona fides des Befigers u. |. w. in Betracht kommen (vgl. 
8 213), wird wentgftens für diejenigen Seiner weiteren Recht» 
fertigung bebürfen, die das Weſen des dinglichen Rechts 
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mit uns finden in einem Anſpruch auf Nichtftörung bes 
Berechtigten in feinem Berbalten zu einer Sache, gerichtet 
an jeden Wechtögenoffen, der nicht einen befjeren, d. h. 
ben erſten Anjpruch ganz over doch in bejtimmter Beziehung 
ausfchließenden Anſpruch bat. 


222. Der einzige fchlechtbin burchgreifende Unterſchied 
ber obligatorifhen Rechte von ben binglichen befteßt 
nad) 88 207. 209 darin, daß bie leßteren abjolute, die 
erfteren relative Vermögensrechte, oder, was baffelbe befagt, 
bie einen Anſprüche an jeden Nechtsgenoffen, die andern 
Anſprüche an einzelne, durch bie fuperorbinirten Privat- 
rechtsnormen zunäcft nur bebingt beſtimmte Rechtsgenoſſen 
find. Damit ift der Schwerpunkt des Gegenſatzes in bie 
Beitimmung der Subjecte verlegt, welche in ben bes 
treffenden Vermögensrechtöverhältnifien als Verpflichtete er- 
icheinen, während bie bisherige Doctrin ihn regelmäßig in 
einer Verfchievenartigfeit des Inhaltes oder Gegenftandes 
der Vermögensrechtsverbältniffe gefuccht Hat. Und ebendarum 
wird Manchem meine Auffafjung ver obligatorifchen Rechte 
nicht viel weniger ſeltſam dünken, als meine Stellung be- 
züglich der binglichen. Genauer betrachtet jeboch ift biefe 
Auffaffung nicht nur eine Conſequenz der als nothiwendig 
erfannten Identificirung von Rechtsanſpruch und Recht im 
fubjectiven Sinne überhaupt, ſondern ſie fteht auch der Ent- 
wickelung, welche die Lehre von ver Obligation neuerdings 
erfahren bat, beträchtlich näher, als e8 auf ven erjten An⸗ 
blick vielleicht jcheinen mag. 

223. Die verfchievenen Ausführungen von Brinz 
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über den Begriff der Obligation können als Anfangspunft 
für eine zweifache Reihe von Unterfuchungen betrachtet 
werben. 

Den Beginn der einen Weihe bezeichnet die Ders 
werfung der Buchta’ chen Auffaffung der Obligationen als 
„Rechte an Handlungen‘. “Der feitvem zu weitverbreiteter 
Geltung gelangte Gedanfe, daß das obligatorifche Recht 
vielmehr ein „Recht auf Handlung‘ jet, ift zugleich ber 
Vater der von Hartmann und Sohm vertretenen Theorie 
von den obligatoriichen Rechten ald Rechten mit Span⸗ 
nung auf ein zufünftiges Ziel, im Gegenſatz zu den ding⸗ 
lichen als Rechten ohne Spannung. Sein Extrem aber 
hat er gefunden in den „Verſuchen, ein facere des Schuld- 
ners als Erfüllung bei den Obligationen in non faciendo 
berauszuflügeln.” Der NRüdichlag biergegen bat nicht aus» 
bleiben Tönnen. Das legterwähnte Extrem iſt von den 
Meiften, insbejondere auch von Hartmann (‚Die Obli« 
gation‘, ©. 117, Anm. 2) abgelehnt worden. Und nod 
weitergebend hat Thon mit guten Gründen zu erhärten fich 
bemüht, daß der Gegenjag von ‚Rechten mit oder ohne 
Spannung auf die Zukunft‘ einzig dem Gegenſatze von 
Gebot und Verbot entipriht, daß genau biejelben Verbote, 
welche ven Inhalt dinglicher Rechte bilden, auch den Inhalt obli- 
gatorischer Verpflichtungen bilden fünnen, und daß mithin 
ber gedachte Gegenfag wohl zu einer Sonderung inner» 
bald der obligatoriichen Rechte, nimmermehr aber zur Unter: 
jcheivung der obligatorifchen von ven dinglichen Nechten zu 
bienen vermöge. Als pofitives Reſultat dieſes Theils 
der Thon'ſchen Kritik aber erſcheint der Sag: Die Ob⸗ 
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ligation iſt im Allgemeinen „die von der Rechtsordnung 
einzelnen Perſonen auferlegte Verpflichtung“. 

Es iſt nun unſchwer zu ſehen, wie dieſe Definition Thon's 
in der Sache durchaus übereinftimmt mit unſerer Auf- 
faſſung des Unterſchieds zwiſchen dinglichen und obligatori⸗ 
ſchen Rechtsverhältniſſen; im jedem einzelnen, concreten, ding⸗ 
lichen Rechtsverhältniß ftehen dem Berechtigten alle Rechts» 
genoſſen (joweit fie nicht ausnahmsweiſe einen bejonveren 
Kechtstitel für fich haben) als gleichzeitig Verpflichtete gegen⸗ 
über; im einzelnen, concreten, obligatorischen dagegen erjcheinen 
als Verpflichtete, wie als Berechtigte immer nur einzelne *). 
Rechtsgenoſſen. Wenn diefer Unterjchied bei Thon vielleicht 
noch nicht mit der wünjchenswertben Schärfe formulirt ift, 
fo erklärt ſich dies namentlich aus der Vernachläjfigung des 
Begriffes des Rechtsverhältniſſes, jowie ans der ausdrück⸗ 
lichen Leugnung von Anfprücen gegen Iedermann. 

224, Die zweite Reihe der obgedachten Erörterungen 
beginnt mit einer energifchen Oppofition wider jebe Aufs 
faffung, die in der Obligation weſentlich ,, Verpflichtung ‘' 
ſieht. Zwar geſteht Brinz — gegen Beller — offen zu, 
daß die personarum obligatio ftet3 auch eine Verpflichtung, 
ein Sollen in fich fchließe (vgl. jetzt Paudecten, 2. Aufl., 
8 206, II, 1). Allein die personarum obligatio, behauptet 
ex, fei nur der eine Hauptzweig ber Obligation, neben 


*) Durch bie Fafjung im Tert ift nicht ausgefchlofien, daß es 
Mehrere find, fo daß bie Frage, wie fpeciell die Correalobligationen 
zu conftruiren find, ganz bei Seite bleiben Tann. Der Gegenjag zu 
den „einzelnen“ find Hier nur „alle“ HechtSgenofien. 
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welchem als zweiter bie rei obligatio ftehe, und das allen 
Obligationen Gemeinjame ſei nicht Verpflichtung, ſondern 
Haftung, nämlich in dem einen Falle Haftung der Perfon 
— entweder mit ihrem Leibe oder mit ihrem Vermögen —, 
in dem andern alle Haftung einer beftimmten Sache reſp. 
Sachgeſammtheit. 

Trotz der geiſtvollen Durchführung, die dieſer Behaup⸗ 
tung im Einzelnen zu Theil geworden, hat dieſelbe ſo all⸗ 
gemein Widerſpruch gefunden, daß ich glaube, zumal mit 
Rückſicht auf die meiſterhafte Widerlegung in dem ſchon 
citirten Werke Hartmanns, die auch der neueſten Dar⸗ 
ſtellung von Brinz gegenüber vollgültig bleibt, von jeder 
weiteren Polemik gegen dieſelbe abſehen zu dürfen. 

Um fo mehr geben die Meinungen noch darüber aus⸗ 
einander, wie das Verhältniß zwiichen vem ‚Sollen‘ ober 
ber „concreten Norm’, die bet jeder Obligation anzunehmen, 
und ber darauf bezüglichen ‚Sanction‘' der Obligation zu 
conftruiren ſei. Hartmann betrachtet dieſes Verhältniß 
als ein nothwendiges, eine Obligatton ohne „äußere Sanc⸗ 
tion“, ohne einen ‚zwingenden Apparat, der ben Kern des 
Zweckes der Obligation in feine fchügende Schale hüllt“, 
als ein rechtliches Nichts. Dagegen baben Degentolb 
und Sohm mit gleich großer Entjchievenheit verneint, 
daß zwiichen dem einzelnen obligatoriichen Rechte und den 
mehrfachen Möglichkeiten der Rechtsverfolgung, insbeſondere 
ber Klage, ein inneres Verhältniß beftehe, da bie letztere 
vielmehr durchaus dem öffentlichen echte angehöre. 

225. Die Entiheidung dieſer Streitfrage hängt in 
eriter Linie natürlich davon ab, welche Bedentung man 
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dem Zwange überhaupt im Nechte zuerfennt. Unſere eigene 
Stellung in diefer Beziehung tft bereitS wiederholt gefenn- 
zeichnet und begründet worden. Das im X. Abfchnitt des 
erften Buches (SS 102 ff.) wider das Erforberniß der Er- 
zwingbarleit ber Rechts normen Ausgeführte bat bisher 
Niemand wahrhaft zu widerlegen verfucht; ich habe daher 
auch feinen Grund, mich nochmals eingehend Hierüber zu 
äußern. Was fpeciell gegen die Beichränfung des Requiſites 
der Erzwingbarkeit oder richtiger einer näher beftimmten 
Art derſelben auf den Begriff des ſubjectiven Rechts 
zu jagen war, ift im gegenwärtigen Buche (insbeſ. Abfchn. IV, 
88 151ff.) gelagt. 

Auf der andern Seite habe ich das Zugeſtändniß zu 
machen, daß aus der Annahme von unerzwingbaren oder 
ungeſchützten Rechtsnormen und reſp. Rechtsanſprüchen nicht 
unbedingt die Annahme von obligato riſchen Rechten 
ohne jede Äußere Sanction folgen müßte. Es wäre viel» 
mehr immer noch möglich, daß gerade der Titel „obliga- 
toriſch“ ſtets nur ſolchen Rechtsanſprüchen zuläme, welchen 
das Geſetz einen zwingenden Apparat zum Schutze des Zwecks 
des Rechtsanſpruchs zur Seite geſtellt hat. Bei genauerer 
Betrachtung indeſſen iſt dies ganz ebenſo zu verneinen, wie 
die Lehre vom Zwange als weſentlichem Merkmale alles 
Rechts überhaupt. 

Was zunächſt Hartmann ſelbſt bezüglich des Zwangs⸗ 
moments in der Obligation vorgebracht hat, ſcheint 
mir in Wahrheit gegen ſeine Anſicht zu ſprechen. Die 
Selbſthülfe, mag ſie nun erlaubt ſein oder nicht, iſt freilich 
ſtets ein Zwangsapparat in der Hand deſſen, der ſich ſelbſt 
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Hilft, aber fie ift ficherlich niemals, auch nicht wo fie aus- 
drüdlih für zuläſſig erflärt tft, ein Zwangsapparat des 
Rechts jelbft. Noch weniger läßt fich die bloße Verneinung 
des Rückforderungsrechts des Verpflichteten als ein Zwango⸗ 
apparat bezeichnen, durch welchen der Anſpruch des Berech⸗ 
tigten vor der Zahlung bereit8 geſchützt wäre. In der 
Herbeiztehung ſolcher Beifpiele liegt in Wahrheit das Zu- 
geſtändniß, daß die bezüglichen Rechtsverhältniſſe eines zwingen⸗ 
den Apparats zum Schutze des Berechtigten entbehren. Zum 
Mindeſten geht mit einer Erweiterung des Zwangsbegriffs in 
dem von Hartmann gebilligten Maße ſeine vermeintliche Be⸗ 
deutung als Unterſcheidungsmerkmal einer Art von Normen 
im Gegenſatz zu anderen Arten völlig verloren. Es giebt 
auch in unſerm Sinne kaum einen Privatrechtsanſpruch, 
bei dem man nicht einen derartigen minimalen Zwangs⸗ 
apparat ausfindig machen könnte. Ja, ſchließlich liegt in 
dem innern Zuſammenhange der anerkannten Rechtsnormen 
und reſpectiven Rechtsverhältniſſe, in der logiſchen Noth⸗ 
wendigkeit, eine gewiſſe Pflicht anzuerkennen, wenn man nicht 
gleichzeitig das ganze Syſtem von Rechten und Pflichten ver⸗ 
werfen will, ein Zwang, wie er für jeden gewiſſenhaften 
Menſchen von größerem Gewicht iſt, als irgend ein anderer 
Zwangsapparat. 

Eher noch vermöchte ich zuzugeben, der Titel „obli- 
gatio“ paſſe ſtrenggenommen nur auf ſolche relativen Ver⸗ 
mögensrechtsverhältniſſe, bei welchen dem Berechtigten eine 
Möglichleit der Rechtsverfolgung tm engern Sinne 
dieſes Worts, oder m. a. W. Stantshäülfe zur Er— 
reichung des bei dem Nechtsverhältnig maßgebenden Zweckes 


204 . 





zur Seite ſteht. Allein für die Shftematil des Rechts, die 
uns doc, bier ausichließlich Nintereffirt, würde eine ſolche 
Conceſſion fo lange nichts bebeuten, fo lange nicht der Be⸗ 
weis erbracht ift, daß darum auch den Raturalobli- 
gationen entweder gar fein Platz im Nechtsiuftene mehr 
gebührt oder umgekehrt ein durchaus jelbitändiger neben 
dinglichen und obligatorischen Nechtsverhältuifien. Ob ein 
Berfuch in diefer Richtung irgend welche Ausficht des Ges 
Iingens hätte, darf man billig bezweifeln. Mit Bemer⸗ 
tungen, wie fie die römiſchen Juriſten bisweilen hingeworfen 
Baben, daß man bei den fraglichen Berhältniffen nur minus 
proprie oder per abusionem von einem creditor und de- 
bitor jprechen könne, ift jedenfalls gar nichts hierfür gethan; 
fie erklären fich fehr einfach daraus, daß in dem Sprach⸗ 
gebrauche der juriftiichen Praxis mit dem Ausdrücken cre- 
ditor und debitor Borftellungen verbunden wurden, bie 
mit denjenigen Berbältnifjen, bie man fpäter als naturales 
obligationes zu bezeichnen begann, gerabe nicht zu verbin⸗ 
den waren; fie leugnen Dagegen keineswegs, daß in der civilis 
nnd naturalis obligatio wichtige Nechtselemente gleichmäßig 
vorhanden find, welche die Eritredung des allgemeinere 
Ziteld von erfterer auf letztere rechtfertigten. Erkennt man 
aber überhaupt an, daß Eivil- und Naturalobligationen 
Unterarten einer Gattung find, zu welcher fich die abſo⸗ 
Iuten Vermögensrechte nicht al8 eine dritte Unterart, fon- 
bern vielmehr als eine andere ebenbürtige Gattung verbalten, 
— und thatlächlih thun dies auch diefenigen neneren Ro» 
manijten, welde die Naturalobligationen als mit Unrecht 
jo benannte anſehen —, jo kommt wenig ober uichtS darauf 
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an, ob man den Ausdruck „Obligation“ Tieber etwas 
dehnt, um auch einen bequemen Namen für bie Gattung 
zu baben, oder ihn beſchränkt auf bie eine ber beiden 
Unterarten unter dem Zugeſtändniß, daß es am einer all 
gemein gebilligten Bezeichnung für bie Gattung 3. 3.. noch 
fehlt. 

226. Mit den letzten Erörterungen iſt freilich ber 
Gegenſatz zwiſchen den Forderungen Sohm's und Degen⸗ 
kolb's auf der einen, der herrſchenden Anſicht auf der 
andern Seite, noch keineswegs ausgeglichen. Denn die 
Erſteren behaupten in Wahrheit nicht bloß, daß Civil⸗ und 
Naturalobligationen Unterarten einer und derſelben Gattung 
ſind; ſie meinen vielmehr, daß dasjenige, was beide nach 
der gewöhnlichen Anſicht ſcheidet, überhaupt nicht dem Privat⸗ 
recht angehöre, alſo gar keinen Grund abgeben könne, fie 
auch nur als verſchiedene Arten von Privatrechts verhält⸗ 
niſſen zu betrachten. 

Und ſie haben in gewiſſer Hinſicht Recht: der Anſpruch 
auf Staatshülfe für möglichite Befriedigung des Zweckes, 
dem ein Privatrechtsverhältniß in concreto dienen fol 
— und darauf läuft fpeciell auch jedes „Klagerecht“ hin⸗ 
ang —, tft in der That ein Rechtsanipruch des öffentlichen - 
Rechts. Auch ift dieſe Thatjache, die von unferem Stand» 
punkte aus (j. oben 8 196 ff.) ganz auf der Hand liegt, 
felbft von denjenigen niemals völlig verfannt worben, welche 
mit der bisher Herrichenden Anficht den Unterſchied zwi⸗ 
then Privatrecht und öffentlichem Necht in der Verſchieden⸗ 
beit der Intereffen ſuchten. Die nothwendige Confequenz 
biervon aber tft, daß das Klagrecht nicht mit zum In⸗ 
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halt des jubjectiven Privatrechts als ſolchen 
gerechnet werden Tann. 

Allein ebenjo wenig zu leugnen iſt das Vorhandenſein 
eines Zuſammenhanges zwiſchen dem fubjectiven Privat- 
recht und dem zu feinem Schuße dienenden öffentlichen echte. 
Diefer Zufammenhang würde unmittelbar in die Augen 
Ipringen, wenn bie Staatshülfe bei jeder Art von Privat⸗ 
recht eine jchon der äußeren Erjcheinung nach befonders ges 
artete wäre. In der Sache ift er jedoch auch da vorhanden, 
wo die Staatshülfe eine gleichartige ff. Mag man ein 
allgemeines Recht jedes Staatsgenofjen auf Staatshülfe zur 
Erreihung der Privatrechtszwede jchlechtiveg annehmen, ober 
immer bloß einzelne bejtimmte Rechte der Staatögenofjen 
auf Staatshülfe in beftimmter Beziehung und in beftimmtem 
Umfange, — jedenfalld kann von einem concreten faßbaren 
Inhalt des Klagerechts nur die Rede fein, fofern es auf 
irgend welche bejtimmte Privatrecdhte, zu deren Schub ber 
Staat Hülfe leiten joll, bezogen wird. 

Dies reicht aber zunächſt aus, um diejenigen Privat» 
rechtsanſprüche, denen ein folcher fubfiviärer öffentlich⸗recht⸗ 
licher Anfpruh gar nicht zur Seite fteht, den andern 
Privatrechten, welchen er wirklich zur Seite ſteht, d. h. auf 
welche er in Gemäßheit des betr. pofitiven Rechts bezogen 
werben ſoll, gelegentlich als eine beſondere Gruppe gegen. 
über zu ftellen. ‘Denn ift auch der Grund für eine der⸗ 
artige Eintheilung der Privatrechtsverhältnifie nicht aus 
dem Privatrechte jelbft genommen, jo tft doch Das ganze 
Privatrecht eines Staats nur das Eine Hauptftüd bes 
ftaatlichen Rechtsſyſtems und darum auch eine Eintheilung 
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aller oder einer gewiſſen Klafje der Privatrechtsverhältnifie 
von dem Gefichtspunkte aus, ob und welche öffentlichsrechtliche 
Anfprüche fih in abstracto daran Inüpfen, durchaus 
berechtigt. 

227. Fraglicher ift, ob man nach dem Vorgange ver 
berrichenden Doctrin eine engere Beziehung annehmen darf 
zwifchen dem concreten Privatrechte des Einzelnen und 
beffen Recht auf Staatshülfe in der entiprechenden Rich⸗ 
tung. 

Bedingung der Gewährung der Staatshülfe ift ftreng 
genommen niemals die Eriftenz irgend eines beftimmten 
einzelnen Privatrecht, fondern immer nur bie in gefeß- 
mäßiger Weile bergeftellte Borausfegung eines folchen. 
Ein wenig anders ausgebrüdt: das für den Kläger günftige 
Refultat eines concveten Procefies kann nicht mit logiſcher 
Nothwendigkeit darauf zurücdgeführt werden, daß der Kläger 
wirklich den behaupteten Anfpruh Hat, jonvdern immer nur 
barauf, daß der Gang des Procefjes den Richter in die Lage 
verjeßt, gemäß den proceßrechtlichen Beftimmungen bie Gültig- 
feit gewiſſer Hägeriicher Behauptungen und folgeweije für den 
Kläger einen beftimmten Privatrechtsanipruch annehmen zu 
müffen. Und zwar gilt died nicht etwa bloß dann, wenn 
die Verpflichtung des Nichters die Folge einer gejetlichen 
Präfumtion oder eines Zugeftändniffes oder des Mangels 
an genügender Vertheidigung jeitens des Beklagten ift, ſon⸗ 
dern auch für den denkbar normalften Fall, daß fie der 
thatfächlichen Ueberzeugung des Richters auf Grund der er- 
brachten Beweiſe entjpringt. Denn auch in dieſem letten 
Valle bildet das Fundament des pflichtgemäß erlaffenen Ur» 
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theils nicht die Eriftenz des vorausgeſetzten Privatrechts⸗ 
anfpruchs jelbft, ſondern nur eine richterliche Ueberzeugung 
von folcher Eriftenz, bie auch möglicherweile eine irrthüm⸗ 
liche ſein kann, — das will jagen: eine beftimmte Art von 
Borausfegung eined Privatrechtsanſpruchs. 

Auf der andern Seite ift der wahre Zweck aller Proceß⸗ 
einrichtungen ficherlich der, daß den wirklich Berechtigten 
möglichit das zu Theil werde, wozu ihnen in erjter Linie 
ihr Privatrechtsanipruch verhelfen jol. Nur folgt daraus 
nicht unmittelbar, daß der dieſen Zweck verfolgenbe Geſetz⸗ 
geber dem Privatberechtigten je für das einzelne ihm ge= 
hörige Privatrecht ein befonderes Recht auf Staatshülfe 
babe zujprechen wollen. Bielmehr ift e8 vom vornherein 
ganz ebenfo denkbar, daß er jedem Staatsgenoſſen nur 
einen allgemeinen Anſpruch auf Staatshülfe habe geben 
wollen, wenn auch natürlich um der bejonderen Privatrechte 
willen, die der Einzelne gerade bat. Und daß als wirkliche 
Intention des Geſetzes präſumtiv wohl die le&tere 
Weiſe gelten muß, ergtiebt eine kurze weitere Erwägung. 

238. Gemäß dem oben Bemerkten gebt die Pflicht 
des Richters nicht dahin, zu Gunſten des wahrhaft Berech- 
tigten, fondern jchlechtweg zu Gunften desjenigen das Urtheil 
zu fällen, für welchen vie formalen, proceſſualiſchen 
Vorausſetzungen bezüglich eines Privatrechtsanipruchs 
zutreffen. Nun ift freilich nach dem, was über das Wejen 
öffentlich-rechtlicher Verhältniſſe bereits gejagt ift, und worauf 
tm nächſten Abſchnitt zurücdzulommen fein wird, die Pflicht 
des Richters immer nur als eine Pflicht gegen den Staat, 
nicht als Pflicht gegen die Parteien aufzufafien, und ums 
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gekehrt der Anſpruch auf Proceßhülfe immer nur als ein 
Anfpruch gegenüber dem Staate, nicht als Anſpruch gegen 
den Richter. Nichterliche Pflicht und Klageanſpruch brauchen 
fich alfo in der That nicht einfach zu decken. Trotzdem iſt Mar: 
Beide Verhältniffe — das Verhältniß des Richters zum Staate 
einerſeits, des Stlageberechtigten zum Stante anbererfeitd — 
ftehen in einer ganz beftimmten Beziehung zu einander. Offen» 
bar nämlich ſoll das erjtere die Erfüllung der aus dem andern 
hervorgehenden Pflichten des Staats vermitteln, m. a. W. 
die pflichtmäßige richterliche Thätigfeit ift beftimmt, dasjenige 
zu verwirklichen, tva& der Staat als ideales Subject vem Klage ⸗ 
berechtigten zu leiften übernommen. Dient num die pflicht- 
mäßige vichterliche Tätigkeit in Wahrheit auch dem Nicht- 
Klageberechtigten, jofern nur die formellen procefjualiichen 
Borausjegungen für ihn zutreffen, und umgelefrt dem 
wirklich Klageberechtigten bloß dann, wenn für ihn aud 
diefe zutreffen, fo bleibt nur ein Doppeltes möglich. 

Entweder man bebucirt fo: Die Pflicht des Staats, 
die in der That eine befondere bezüglich jedes einzelnen 
Klaganſpruchs ift, reicht viel weiter, als er fie thatſächlich 
erfüllt und überhaupt erfüllen kann. Der Staat ift an ſich 
verpflichtet, jedem in concreto Klageberechtigten Hülfe zu 
gewähren, jedem Nichtberechtigten fie zu verfagen. Uber 
aus der Notwendigkeit, die Entjheidung über Gewährung 
oder Verſagung an ein beftimmtes Verfahren zu Inüpfen, 
und aus der Unmöglichkeit, untrügliche Kennzeichen für das 
Vorhandenſein der Klageberechtigung aufzuftellen, folgt von 
felbft die Unmöglichkeit einer ftricten Erfüllung jener prin- 
cipiellen Verpflichtung. 

Bierling, Rrit. d. jur. Grundbegriffe. TI. 14 
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Dder man nimmt an: Die Pflicht des Staats geht 
überhaupt nicht auf Gewährung der Staatshülfe an ben 
in concreto Berechtigten, jondern fie geht — als eine allges 
meine Pflicht gegen jeden Staatsgenoſſen als ſolchen — nur 
auf Herftellung und unausgefegte Erhaltung 
beftimmter Brocefeinrichtungen, die zwar möglichit 
dem wirklich Brivatberechtigten gegen den Privatverpflichteten 
Hülfe gewähren jollen, aber dies nach ihrer Natur als all 
gemeine Einrichtungen nur können, fofern gewifje formale 
Bedingungen feitend bes Hülfeforbernden erfüllt werben, und 
andererſeits auch Hülfe gewähren müſſen, wo dieje for» 
malen Bedingungen erfüllt werden von Nichtberechtigten. 

Die Wahl zwiſchen dieſen beiden Erflärungsmweijen Tann 
wohl nicht jchwer fallen. Möglich ift ja allerdings auch 
bie erjte, und es wäre nicht undenkbar, daß irgend eine bes 
ftimmte nationale Rechtsanjchauung gerade auf fie hinwieſe. 
Aber mindeſtens eine ftarle Vermuthung ſpricht doch ftets 
dafür, daß das Necht ein und derſelben ftnatlichen Gemein- 
ihaft nicht als Berpflichtung für den Staat conitituirt, 
was es in demjelben Athem als unerfüllbar anerkennt. Es 
wird aljo in der Regel nur die zweite Erklärungsweiſe zu⸗ 
läſſig jein. 


229. Ziehen wir zum Schluß noch bie Folgerungen 
aus unjerer Anſchauung über den princtpiellen Unterjchied 
von dinglichen und perjönlichen Rechten für die ſyſtematiſche 
Stellung einiger viel umftrittener Nechtsverbältniffe. 

Wir batten oben (8 225) die Brinz'ſche Anficht von 
ber obligatio rei als eine nahezu allgemein veriworfene zu 
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bezeichnen, und wir haben fte ebenjo kurzweg abgelehnt, weil 
in der That der Begriff „Haftung einer Sache oder Sach⸗ 
geſammtheit“, wenn er für mehr als für ein Bild ge- 
nommen wird, einen Widerfinn im fich jchließt. Dies darf 
ung indeſſen nicht Kindern anzuerkennen, daß unter ber 
Gegenüberftellung von personarum obligatio und rei obli- 
gatio ein richtiger Gedanke fich birgt, der in feiner ſyſte⸗ 
matifchen Bedeutung meift nicht genügend beachtet worden 
ft. Es ift dies m. E. gerade derſelbe Gedanke, der ber 
gemeinrechtlichen Unterſcheidung von actiones in personam 
und actiones in rem (im weitern Sinne) zu runde Tiegt, 
aber hier wie dort nur eine unzureichende Formulirung ger 
funden bat. 

Ale Rechtsſyſtematik muß, wie aus dem früher Er- 
Örterten folgt, entweber ven Inhalt oder die Subjecte 
der Nechtöverhältnifje zum Ausgangspunkte nehmen. Wäh—⸗ 
rend nun die gewöhnlichen Shiteme des Obligationenrechts 
allein oder doch hauptſächlich auf den erfteren fehen, deutet 
die Brinz'ſche Gegenüberftellung in Wahrheit bin auf eine 
verſchiedene Beitimmung der Subjecte, die nicht minder Berück⸗ 
fichtigung verdient. Obligatoriſche Rechtsverhältniſſe nämlich 
— und zwar wohlverftanden auch als einzelne concrete — 
find nicht bloß als Nechtöverhältniffe individuell bes 
jtimmter Subjecte denkbar, jondern ebenfo gut auch als 
Rechtsverhältniſſe zwiihen ganz oder theilwetje nur 
generell beftimmten Subjecten *). Nur eine Art aber 


*) Menn ich fage, daß im gewifien völlig in concrete Erfcheinung 


getretenen Obligationsverhältnifien Berechtigte oder Berpflichtete nur 
14* 
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der zweitgenannten Form obligatorticher Verhältniſſe bilden 
diejenigen, welche man unter dem bilblichen Ausprud „rei 
obligatio“ begreifen Tann: e8 find dies die Obligationen, 
bei denen der Schuldner primcipiell. durch ven 
Beſitz reſp. ein dingliches Recht an einer gewiſſen Sache 
beſtimmt wird, aljo vor alles die og. Reallaſten. Ihr 
gegenüber ftehen als eine zweite Art alle Obligationen, bei 
denen in analoger Weile ver Gläubiger beitimmt ift, 
wie beiſpielsweiſe durch den bona fide Befig eines Inhaber- 
papiers. Und außerdem find auch obligatoriiche Verbältnifie 
möglich, bei denen die Beitimmung des Berechtigten oder 
Verpflichteten in anderen Eigenichaften oder Umijtänden be 
fteht, als gerade in einem vorausgefegten binglichen Ver⸗ 
bältniffe zu einer beftimmten ‚, Sache‘' oder „, Sachgeſammt⸗ 
beit‘; man denke u. a. an das Rechtsverhältniß zwiſchen 
Stiftungen und jtiftungsmäßtg Berechtigten, wo das Bes 
ftimmungsmoment ſehr häufig die Zugehörigkeit zu einer 
gewiſſen Familie, gelegentlich aber auch eine gewilje Nativ- 
nalität, der vorausgegangene Bejuch einer beftimmten Schule 
a. dgl. iſt. | 
230. Aus dem Vorſtehenden folgt aber auch zugleich, 


generell befiimmt feien, fo leugne ich damit natürlich nicht, daß im 
dem gerade angenommenen Zeitpuntte beftimmte Individuen berech⸗ 
tigt oder verpflichtet find. Was ich behaupte, if nur, daß das con⸗ 
erete Rechtsverhältnig nicht an biefe Individuen gebunden if, indem 
diefe nach den das Berhältniß beftimmenden Normen nicht qua Individuen, 
fondern allein al8 Träger gewiſſer Eigenfchaften in Betracht kommen, 
bie vielleicht im nächſten Moment ſchon nicht mehr bei ihnen, jondern 
Bei anderen Individuen auftreten. 
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daß für diejenigen Rechtsverhältniſſe, Die wir unter dem 
Collectivausprud ,‚Pfandreht‘” zu umfalfen pflegen, eine 
völlig einheitliche Auffaffung als dinglicher oder obliga- 
riicher Nechtsverbältniife ‚Schon auf dem Boden eines ein» 
zelnen pofitiven Rechts, wie des römiſchen, ein Ding der 
Unmöglichkeit if. Das Necht des Fauftpfandgläubigers 
ft ficherlich ein dingliches; jedoch nicht fowohl qua Pfand- 
recht, al8 vielmehr qua Beſitzrecht von einer bejtimmten 
Art. Ebenfo tft das Recht des Fiduciars dingliches 
Recht, da es ftrenggenommen nur ein Eigenthumsrecht mit 
einer bedingten Verpflichtung zur NRüdübertragung if. Mit 
anderen Worten: in beiden gebachten Fällen tft ver Pfand- 
berechtigte ein dinglich WBerechtigter, weil er gleich einem 
fonftigen juriftiihen Befiter oder reſp. Eigenthümer einen 
Anipruch auf Nihtftörung in feinem Verhalten zur Pfand- 
jache gegen alle anderen Rechtsgenoſſen zugleich hat, bie nicht 
ausnahmsweiſe ein beſtimmtes beſchränkendes Recht ent» 
gegenzujegen baben. Umgekehrt ift ein Pfandredt an 
Forderungen, jchon nach dem Zugeſtändniſſe ver herr. 
chenden Doctrin, niemals ein dingliches Recht. Aber in 
Wahrheit fchließt auch das hypothekariſche Recht, fo 
lange der Hypothekengläubiger den Beſitz der verpfändeten 
Sade noch nicht Hat, gar Fein dingliches Recht in fick; 
man müßte denn das lettere in einem Anſpruch gegen jeven . 
Dritten auf Nichtitörung in einem bloß möglichen zufünftigen 
Verhalten zur Pfandfache finden wollen. Daß das Klag- 
vecht des Pfandgläubiger8 auch Hier in rem gebt, beweiit 
nur, daß das Verhältnig zwijchen ihm und dem Pfand⸗ 
ſchuldner als ſolchem nicht als ein Nechtsverhältnig zwiichen 
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zwei individuell beftimmten Subjecten, ſondern vielmehr als 
eine Obligation mit generell beitimmtem, d. 5. 
burh den Bejik der Pfandjahe beftimmtem 
Schuldner zu denken ift. 





IX. 


231. Während wir das eine der beiden großen Rechts⸗ 
verhältniffe, aus denen fich die Rechtsgemeinſchaft ‚Staat‘ 
zujammengejeßt, das Privatrecht nämlich, zunächſt nach beiben 
Seiten, d. h. jowohl rüdjichtlich der berechtigten wie der ver» 
pflichteten Subjecte, al8 ein rein abftractes fajfen mußten, da 
eben bie auf dem Boden eines beftimmten Privatrechts Be⸗ 
rechtigten und Verpflichteten zunächit immer nur generell bes 
jtimmt find ($ 202), ftellt fih das öffentliche Recht des 
Staats jofort als ein einfeitig coneretes Rechtsverhaältniß dar, 
iofern die eine Seite deſſelben — ver als individuelle Ein« 
heit gedachte Staat ſelbſt — ein- für allemal feitfteht. Dies 
hindert jedoch nicht, daß eine Zerlegung dieſes öffentlich— 
rechtlichen Geſammtverhältniſſes in feine Beſtandtheile zu 
genau ebenjo vielen Tcheilverbältniffen führt, wie die Zer- 
legung des privatrechtlichen Geſammtverhältniſſes; denn die 
wechielnde Summe von Einzeljubjecten, welche in öffentlich 
rechtlihen Verhältniſſen mit dem Staatsganzen als Einheit 
jteben, iſt vollkommen iventifch mit ver Summe berer, welche 
das privatrechtliche Geſammtverhältniß bilden. 

Stellen wir uns umgefehrt auf den Standpunkt einer 
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individuell beftimmten Perſon, jo exicheint das umfafjendfte 
öffentlich rechtliche Verbältniß, in welchem diejelbe fteht, oder 
m. a. .W. ihre öffentliche Rechtsſtellung (8 203) 
nicht als ein bloß einſeitig concretes Rechtsverhältniß, wie 
die Privatrechtsftellung, jondern unmittelbar als ein nach 
beiden Seiten concretes. Als Inhalt aber ift zu betrachten 
bie Gejammtheit der öffentlich-rechtlichen Normen, foweit fie 
Subjecte von der Art vorausjegen, zu welcher das fragliche 
Individuum gehört. 

232. Berfuchen wir die verfchtedenen Arten öffent» 
licher Recht sſtel lung zu beftimmen, ober, was bafjelbe 
befagt (vgl. 8 203), die Subjecte des öffentlichen 
Rechts — abgejeben von dem im eminenteften Sinne als 
Subject öffentlichen Rechts zu bezeichnenden Staate jelbft — 
zu claffifietren, fo bieten ſich uns zuvörderſt drei umfaſſende 
Kategorien dar: 

1) Staatsgenoffen überhaupt; 

2) Perjonen, die zur Löſung befonderer ftaatlidher 
Aufgaben reſp. Betheiligung an berfelben berufen 
find; 

3) fpeciell dem dffentlihen Rechte jubordinirte 
Rechtsgemeinſchaften. 

Der Begriff „Staatsgenoſſe“, wie er von mir 
bisher gebraucht tft und ferner gebraucht werben ſoll, um⸗ 
faßt jchlechtbin alle an einem beftimmten ftaatlichen Rechte 
Theilnehmenden, alfo nicht bloß die „Staatsangehörigen“ 
im Sinne unierer heutigen Staatsrechtswiffenichaft, ſon⸗ 
dern auch alle möglichen anderen Subjecte, welche das be⸗ 
treffende ſtaatliche Recht, joweit e8 auch Nichtftaatsange- 
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börige angebt, als für fich geltend anerkennen, reſp. wenig⸗ 
ſtens als an dafjelbe gebunden behandelt werden. Hieraus 
ergeben fich von felbft zweimal zwei Unterabtheilungen: 
1) Staatsangehörige und nicht-ftaatsangehörige Genoffen; 
2) folde Subjecte, welche das Eine oder das Andere 
wirflih find, und folche, welche nur als das Eine 
oder Andere behandelt werden”). . 


*, Auf den Begriff der Staatsangehbrigkeit will ich bier nicht 
uäher eingeben; ich verweiſe in dieſer Beziehung auf bie wortreffliche 
Ausführung von v. Martig in Hirths Annalen des Deutfchen Reichs 
(Jahrg. 1875, ©. 793ff.), wobei nur zu beadten ift, daß der 
bort anfgeftellte Begriff alles umfaßt, was von einem Staate als 
ftaatsangebörig beha ndelt wird, alfo ohne die im Texte sub 2 
gemachte Unterſcheidung. Als nicht ſtaatsangehörige Staatsgenoſſen 
erſcheinen namentlich alle Ausländer, die in dem Territorium eines 
Staats ſich aufhalten. Wahrhaft ſind es freilich nur die, welche — 
wie regelmäßig anzunehmen — durch ihren Eintritt in das Staats- 
gebiet das echt dieſes Staats, ſoweit e8 fi nicht auf Staats⸗ 
angehörige beſchränkt, al8 auch für fih gültig anerkennen, fih ihm 
ſtillſchweigend unterwerfen. Vom Staate jo behandelt werben aber 
auch die anderen, bie mit ber Abficht kommen, fein Recht confequent 
zu ignoriren. Die Bemerkungen Bekkers in der Zeitihr. f. ver- 
gleihende Rechtswiſſenſchaft I, S. 107, der gerabe aus der Stellung 
des Fremden (den er neben Kindern, Wahnfinnigen, NRevolutionären 
nennt) Bedenken gegen meine Lehre von der Anerfennung entnommen, 
beruhen theils darauf, daß er nicht richtig erfaßt bat, was ich unter 
inbirecter Anerlennung verſtehe, theils daranf, daß er eine Geltung 
des Rechts, d. h. eine verpflichtende Kraft befielben poftulirt, wo es 
befien gar nicht bebarf. Der wirtfih nicht, auch nicht indirect an⸗ 
ertennende Fremde ift in Wahrheit durch das Recht des Staats, in 
bem er fih momentan aufhält, gar nicht innerlich gebunben; es 
gilt nicht für ihn, fondern nur gegen ihn, ſofern es die wirklich 
anerlennenden Staatsgenofien bindet, ihn ebenfo zu behandeln, wie 
wenn er Staatsgenoffe wäre. Die Sade ſteht Bier alfo in ber That 
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Zu der zweiten Hauptkategorie, als zu den Perionen, 
welche in größerem oder geringerem Maße berufen find, 
als Staatsorgane zu fungiren, d. 5. gewiſſe bejondere 
Aufgaben zu löſen (oder doch für deren Löſung in rechtlich 
georbneter Weife mitzuwirken), welche ideell — nach der 
Auffaffung des betreffenden pofitiven Rechts — als Staats⸗ 
aufgaben anzujehen find, gehören nicht nur diejenigen, bie 
allein oder mit andern zufammen als jog. Träger der 
Staatsgewalt erjcheinen, jowie die ganze Maſſe der 
verſchiedenartigen Staatsdiener, fondern auch die nur 
auf längere oder fürzere Zeit oder auch nur für den 
einzelnen Tal Berufenen, insbejondere auch Parla- 
mentsmitgliever, Geſchworene und Schöffen, die Mitglieder 
gewilfer Sachverftändigen-Eollegien u. j. w. 

Dei den fpeciell dem öffentlichen Rechte juborbinirten 
Nechtsgemeinfchaften endlich iſt natürlich vor allen Dingen 
an die Gemeinden, Kreis- und Provinzialverbände zu denken. 
Doch gehören dazu auch beiſpielsweiſe Armen-, Wege- und 
. Schulverbände und verwandte Genofjenichaften, die Uni- 
verfitäten, der Johanniter⸗ und Maltejerorven nach feiner 
gegenwärtigen Bedeutung in Preußen u. a.; ob oder wie 
weit auch die fog. recipirten Kirchen, mag bier babinge- 
ftellt bleiben. Jedenfalls ausgeichloffen find Dagegen alle 


ähnlich wie mit dem infans (88 165. 179); er wirb als Rechts⸗ und 
Pflichtenfubjeet fingirt, und zwar in ausgebehntefiem Maße. Nur 
verftebt ih von felbft, daß die Lage der Dinge fofort eine andere 
wird, fobald fi ber Fremde ſeinerſeits auf Landesrecht beruft; 
denn mit diefem Moment erkennt er auch daſſelbe zweifellos an. 
(Vgl. auch Th. I, 8$ 91. 99.) 
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Privatvereine oder m. a. W. alle folchen Vereine, bie im 
öffentlichen Rechte gar feine oder doch feine andere Wolle 
fpielen, als die einzelnen lebendigen Staatsgenofien rejp. 
Staatsangehörigen als Tolche. 

Uebrigens ift wohl zu beachten, daß die Stellung der 
einzelnen Mitglieder rejp. Beamten einer fubordis 
nirten Körperichaft, joweit fie eben Stellung innerhalb 
der letzteren ſelbſt ift, nicht zu der öffentlich - rechtlichen 
Stellung der betreffenden Perfonen im engern Sinne, d. b. 
zu deren allgemeinen öffentlichen Nechtsftellung im Staate 
zu vechnen ift. Dies ſelbſt dann nicht, wenn die Mitglieb- 
Ihaft in einer jolchen juborbinirten Nechtsgemeinichaft Ber 
dingung der Staatsangehörigkeit im engern Sinne ift. Sie 
ift vielmehr vollftändig als Analogon zu der Stellung einer 
Perfon innerhalb eines freien privatrechtlichen Vereins 
oder innerhalb ihrer Familie aufzufaflen, die ebenfo» 
wenig zurallgemeinen Brivatredhtsftellung diefer 
Perfon zu rechnen ift, auch wenn fie, wie bie legtere min⸗ 
deſtens im Momente der Geburt, bei jedem Staatsgenoſſen 
notbwendig vorhanden und öfters auch Bedingung der Staat$- 
genoffenichaft oder doch der Staatsangebörigkeit tft. Nur 
joweit an eine bejtimmte Stellung innerhalb einer jolchen 
fuborbinirten Körperfchaft, 3. B. einer Gemeinde, die Be 
rufung zur Löſung beſonderer jtantlicher Aufgaben bez. Be⸗ 
tbeiligung an ſolcher gefnüpft tft, aljo der Inhaber einer 
ſolchen Stellung zugleih unter die obengedachte zweite 
Kategorie fällt, ift natürlich auch Hier von einer öffentlich 
rechtlichen Stellung im eigentlichen Sinne zu reben. 

233. Was für Normen den Inhalt der öffentlichen 
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Rechtsſtellung der in 8 232 claſſificirten Subjecte ausmachen, 
laͤßt fich natürlich immer nur vom Standpunkt je eines 
beftimmten pofitiven Necht8 aus oder, was bier daſſelbe 
befagt, für je einen beftimmten Staat feftftellen. Selbft 
auf die Frage, ob die Öffentlichen Nechtöjtellungen der ge- 
nannten Subjecte als einjeitige Pflichtverhältniffe derfelben 
gegenüber dem Staate ald dem berechtigten Theile, oder 
vielmehr als Wechielverhältnig von Anſpruch und Pflicht 
zwiichen beiden fich darftellen, ift feine allgemeine Antwort 
zu geben. Denkbar ift das Eine wie das Andere, und 
zwar nicht nur für verfchievene Staatsgemeinfchaften, ſon⸗ 
dern auch innerhalb eines und deſſelben Staats in Bezug 
auf die verjchtedenen Arten der NRechtsftellung. 

NichtSpeftoweniger bat die in 8 232 gegebene Ein» 
theilung von Subjecten des öffentlichen Rechts nicht bloß 
die Bedeutung einer Abftraction, bie fich zunächſt auf einige 
beftimmte pofitive Rechte gründet und darum auch nur 
‚Anwendung finden dürfte auf eben dieje beftimmten Recht 
ſyſteme ſelbſt. Vielmehr umfaßt diejelbe jammt und ſon⸗ 
ders Begriffe, die mit einer gewiffen Nothwendigkeit her⸗ 
vorgeben aus dem Begriff des öffentlichen Rechts über- 
haupt. 

Damit Hit nicht gelagt, daß fie ſtets ſämmtlich Plag 
greifen müßten, wo irgend öffentliches Necht vorkommt; es 
bejteht in dieſer Hinficht ein Unterſchied zwiichen der Haupt» 
eintbeilung und den Untereintheilungen, und weiter zwiſchen 
ben erjten beiden Hauptfategorien und der dritten. Ohne 
Staatsgenoffen und ohne jeves Staatsorgan giebt e8 fchlecht- 
hin fein öffentliches Necht in ımlerem Sinne. Dagegen 
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ift eine ganz einfache Art üffentlichen Rechts auch möglich, 
ohne daß zugleich Gemeinfchaften beftehen, die dieſem öffent- 
lichen Rechte juborbinirt find. Ebenſo wenig läßt ſich 
natürlich behaupten, daß jämmtliche innerhalb der eriten 
beiden Kategorien bervorgebobenen Gegenfäge nothwendig 
bei jenem öffentlichen Nechte Verwendung zu finden hätten. 
Und umgelehrt laſſen ſich noch mannigfache Abftufungen auch 
der öffentlichen Rechtsſtellung der Staatsgenoffen mit Rüd- 
fiht auf Alter, Stand und ähnliche Eigenfchaften denken. 

Wohl aber fegt der Umftand, Daß die vorgebachten 
Haupt» und Unterkategorien nicht ſowohl eine Gruppirung 
des direct aus einzelnen pofitiven Rechten Entnommenen, 
als vielmehr durch Zerlegung des Begriffs des öffentlichen 
Nechts jelbit gewonnen oder doch bekräftigt find, uns in 
bie Lage, von vornherein auszujprechen, vaß alles poſitiv— 
rechtliche Material, ſofern es nur eben öffent— 
lih-rehtlidhes tft, unter. irgend einen der frag» 
lien Begriffe fallen muß. 

234. Um ven legten Satz des $ 233 gegen Miß- 
verftändniffe zu fihern, ift vor allen Dingen nochmals bie 
Borausjegung näher ind Auge zu fallen, von der alle 
unfere Erörterungen über öffentliches Recht ausgehen: baf 
nämlich als das eine in allen öffentlich-vechtlichen Verhält- 


niffen — joweit fie nicht bloß mittelbar öffentlicherechtliche, 


nämlich Verhältniffe innerhalb der dem öffentlichen Rechte 
eined Staats fuborbinirten Nechtsgemeinfchaften ($ 232 
a. E.) find — conftant wiederkehrende Subject von Rechten 
oder Pflichten der als Subject gedachte Staat jelbit anzu- 
ſehen ift. 
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Wir haben im VII. Abjchnitt (insbeſ. SS 196 ff.) ge- 
zeigt, daß die Eintheilung des gefammten Nechts eines 
Staats in Privatreht und öffentliches Recht nur dann 
für feine bloß willfürliche oder rein äußerliche gelten kann, 
wenn das Gejammtrechtöverkältniß, das wir mit dem Titel 
bes Staats belegen, zuoberft aus zwei höchitumfafjenden 
Rechtöverhältniffen fich zufammenfegt, deren Inhalt bie Bes 
zeichnungen ‚Privatrecht und „‚öffentliches Recht“ ent⸗ 
iprehen. Nun ergab fi fofort, daß die Annahme zweier 
folder Rechtsverbältniffe nur auf einen zwiefachen Gefichts- 
punft fih ftügen laffe: entweder auf eine Verſchieden⸗ 
artigfeit des Zwed der in ihnen begriffenen Rechtsverbält- 
niffe oder auf eine burchgreifende Verſchiedenartigkeit der 
Subjecte. Der erjte Geſichtspunkt erwies fich bei genauerer 
Betrachtung als untauglid. So blieb nur der zweite übrig, 
daß unter ‚Privatrecht‘ und „öffentlichem Recht“ der In⸗ 
balt zweier Geſammtverhältniſſe begriffen jet, Die wenigſtens 
ber einen Seite nad bdiffertren in der Art der Subjecte, 
und zwar bot fich al8 einzige Möglichkeit, dieſe Differenz zu 
beftimmen, bie weitere Vorausſetzung dar, daß im öffentlichen 
Recht die Staatsgenofjen ver ſelbſt al8 Subject gedachten 
Staatsgejammtheit, im Privatrecht dagegen Genoſſe und 
Genoſſe jich gegenüberftehen. 

E8 kann feinem Zweifel unterliegen, baß hiermit bie 
fragliche Eintheilung und fpeciell das ganze öffentliche Recht 
bafirt wird auf eine Fiction. Ohne Fiction wäre wohl bie 
Auffaffung des Staats als eines ungleichartig zuſammen⸗ 
geſetzten Nechtsverbältnifjes der Staatsgenoſſen untereinander 
möglich, veip. als eines Inbegriffs der wechjelnden Genofjen 
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ſelbſt, fofern fie in ſolchem Geſammtverhältniſſe ftehen. 
Sobald dagegen das Staatsganze nicht mehr bloß ale 
etwas "aus den Genofjen als jeinen Theilen Zufammenge- 
ſetztes, ſondern als felbjtändiges Subject neben und aufer 
den Genoffen gedacht und in biefer Geftalt den Genoſſen 
als Einzelfubjecten gegenübergeftellt wird, ift die Auffafjung 
eine fictionelle geworben. Der Beweis bafür Tiegt ſchon 
in dem über Vereine überhaupt Ausgeführten (SS 172ff.). 

Allein nicht minder gewiß ift jedes nachträgliche DBe- 
denken, ob es erlaubt ſei, das ganz öffentliche Recht auf 
eine Fiction zu gründen, jofort von der Hand zu weiſen. Daß 
folche Bedenken nicht zu gründen find auf eine allgemeine 
Verwerflichkeit der „Fictionen in der Wiſſenſchaft“, folgt 
aus 88 166ff., daß fie aber auch nicht zu gründen find auf 
irgendwelches pofitive Recht, folgt aus 88 197 ff. Denn 
was ich jetzt wie früher behaupte, ift nicht die unbebingte 
Allgemeingültigkeit unſerer Unterſcheidung zwiſchen Private 
recht und öffentlichem Recht und der ſich hieraus ergebenden 
Conſequenzen. Vielmehr behaupte ih nur: Soll die Unter- 
ſcheidung zwiſchen Privatrecht und öffentlichem Recht eine 
wirklich burchgreifenbe, ſyſtematiſche jein, jo ift fie nur möglich 
in ber von uns gedachten Weiſe, alfo unter der fraglichen 
fictionellen Borausfegung; foll die Ießtere verworfen wer- 
ven, fo muß man überhaupt auf eine burchgreifende Ein- 
teilung des Rechts in Privatrecht und öffentliches Recht 
verzichten. Das Legtere mag fogar für gewiffe pofitive 
Nechte das Naturgemäße fein; fo beiſpielsweiſe für die 
ftreng patriarchaliſchen und theokratiſchen Staaten, fo indbe- 
fondere auch für die Lehnsſtaaten des Mittelalters. In 


biefen wie in jenen fehlt die Fiction des Staats ald Sub- 
ject, weil überhaupt die Idee des Staats in unferm heutigen 
Sinne fehlt; der Herricher ift nicht Organ oder Träger 
einer Gewalt, die an ſich dem Ganzen zugedacht wäre, ſon⸗ 
bern er ift entweder für ein beftimmtes Bolt Quaſi⸗ 
Gott, oder er vereinigt in fich gegenüber feinen Unterthanen 
qualitativ diejelben Nechte, wie der Hausherr gegen bie 
Hausgenoſſen, reſp. der Lehnsherr gegen die Vafallen. Frei⸗ 
lih kann bei alledem eine ganz gewaltige Differenz bleiben 
— ‚zumal im theofrattiichen Staate — zwiſchen dem Rechts⸗ 
verhältniffe des Herrſchers zu den Beherrſchten einerjeits, 
und dem Nechtsverhältnifie der Beherrſchten untereinander, 
rejp. auch der mehreren Herrichenden untereinander ander⸗ 
ſeits. Allein in diefer Differenz jelbit liegt nichts, was 
veranlajjen könnte, das eine (oder mehrere) diefer Rechts⸗ 
verhältnifje als öffentliches Necht, das andere (ober bie 
anderen) als Privatrecht zu charakteriſiren; vielmehr er» 
fcheint die Differenz fchlechtweg als eine ſtändiſche, vie 
mebreren Nechtsverhältnifje als verfchtevenartige Standes- 
rechtsverhältniſſe. 

235. Auf die ſchon im 8 200 berührte Frage, ob 
nicht auch die Betrachtung ſolcher poſitiven Rechte, wie der 
zuletzt erwähnten, bisweilen zweckmäßig unter dem Geſichts⸗ 
punkte einer ihnen ſelbſt total fremden Anſchauung erfolgen 
könne, brauche ich wohl nicht abermals einzugehen. Es ge⸗ 
nügt zu bemerken, daß eine folche Betrachtung, wenn nicht 
für die vorgebachten, jo boch jedenfalls für alle diejenigen 
pofitiven Rechte angemefien ift, welche auch nur in mehr 
oder minder unvolllommenem Grade ein Gegenüber von 
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Staatsgemeinichaft und Einzelfubjecten, eine Unterorbnung 
der Letzteren unter den Staat als folchen (nicht bloß unter 
einen höheren Stand oder einen. bejonderd qualificirten 
Einzelnen) ausdrücklich annehmen ober ſtillſchweigend vor« 
ausfegen. Dabei tft freilich gleichfalls nicht zu vergeffen, 
daß die Hieraus fich ergebende Syſtematik oft jehr beträcht- 
lich von den tbeoretiichen Anſchauungen der dem betreffenden 
Volke angehörenden Juriſten abweichen wird. Aber mehr 
fann überhaupt von feiner Shitematif verlangt werben, 
als daß fie ein gewiſſes gegebenes Materigl von einem bes 
ſtimmten Grundgedanken aus als ein innerlich zujammen- 
hängendes darzuftellen verſteht. Iſt e8 demnach unter Um⸗ 
ftänden möglich, von einem und demſelben Rechte mehrere 
faft gleich angemefjene, weil auf verſchiedene ibm inne- 
wohnende Grundgedanken geftütte Syſteme zu entwerfen, 
jo wird der Werth eines Syſtems auch baburch nicht 
wejentlih gemindert, daß die ſyſtematiſche Brauchbarkeit 
eines gewilfen Grundgedankens von dem Volle, deſſen Recht 
in Trage ftebt, noch nicht genügend gewürbigt worden ift. 
Das befte Beifpiel hierzu bietet und das römiſche Recht. 
Der Grundgedanke, auf welchem unfere Eintheilung eines 
ftantlichen Rechtsſyſtemes in Privatrecht und öffentliches 
Recht ruht, fehlt auch dem römiſchen Rechte nicht: die Vor- 
ftellung des Gegenüber von Staat und Staatsgenoffen, der 
Gedanke der Unterorpnung Aller unter die gleichlam perſön⸗ 
lich gedachte Stantögemeinjchaft, Die Auffaffung der Magiſtrate 
als Staatsorgane. Die ſyſtematiſche Tragweite berartiger An- 
ſchauungen jeboch Haben die Römer auch nicht einmal geahnt. 
Sie denken faft gar nicht daran, ihr Recht zuerft in zwei 
Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe. LU. 15 
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Arten von Mechtöverhältniffen zu theilen, von benen bie eine 
ale Privatrecht, die andere als öffentliches Recht zu prädi⸗ 
ciren wäre. Was fie ihrerſeits jus publicum: und jus pri- 
vatum nennen, ift eine Unterfcheivung nach dem Geſichtspunkt 
bes Zweds der Rechtsnormen, aus welcher fie — mit gutens 
Grunde — gewiffe praktifche Eonfequenzen ziehen, aber 
wenig ober Feine ſyſtematiſchen. Selbſt die relativ befte- 
ſyſtematiſche Eintheilung, welche römiſche Nechtslehrer auf 
geftellt haben, bamit zugleich den Boden für bie juriftiiche- 
Spitematil des 17. und 18. Jahrhunderts bereitend — bie 
Eintheilung des Rechts nach Perfonen, Sachen und Hand« 
lungen —, wirft Privatrechtd- und öffentliche Rechtsver⸗ 
bäftniffe in Eins zujammen; von der an bie Ordnung 
bes prätoriihen Ediets fich anlehnenden Digeften - Ein» 
tbeilung ganz zu jchweigen. Trotzdem bat bie neuere 
Wiffenichaft unbedenklich — und gemäß dem oben Ge 
ſagten ganz mit Recht — das römiſche Recht nach weient- 
Lich denſelben ſyſtematiſchen Geſichtspunkten darzuftellen unter“ 
nommen, wie fie für die Darftellung unſers modernen Recht 
maßgebend geworben find, alfo insbejondere unter Zugrunde⸗ 
legung unjerer modernen Eintheilung des Rechts in Privat« 
recht und öffentliches Necht, und weiter des letteren im 
Staatöreht und Verwaltungsrecht, Civilproceßrecht und 
Strafrecht. 

236. Sehen wir uns übrigens die mit den letzten 
Worten des 8 235 berührte, ſchon längſt in unſerer 
deutſchen Rechtswiſſenſchaft üblich gewordene Eintheilung 
des öffentlichen Rechts etwas näher an, und verſuchen 
wir insbeſondere, dieſelbe mit der im vorigen Abſchnitt 
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charakterifirten traditionellen Eintheilung des Privatrechts 
zu vergleichen, jo jcheint es auf den erften Moment an 
jeder Analogie zwiſchen ven beiden Eintbeilungen zu feblen. 
Dem ift indeffen nicht ganz fo. 

Zuvörderſt beiteht zwiſchen dem erſten Hanptftüd des 
Öffentlichen Rechts einer», des Privatrechts anbererjeits in 
ber That eine ſehr wichtige Analogte: wie das „Perſonen⸗ 
recht‘ als erſtes Hauptitüd des Privatrechtsipftems haupt⸗ 
ſächlich Darftellung der verjchtedenen Brivatrechtöitellungen 
überhaupt (8 203) ift, jo Kat das „Staatsrecht“ (im 
engeren, heutzutage mehr und mehr gebräuchlich werdenden 
Sinne des Worts) wejentlich die Aufgabe, die verſchiedenen 
Arten der öffentlichen Nechtöftellung (8 232), oder m. a. 
W. das allgemeine Verbältniß zwiſchen Staat und Staats- 
angebörigen reſp. Staatsgenofjen im weiteren Sinne, zwi⸗ 
ſchen dem Staate und feinen verjchiedenartigen Organen, 
ſowie den ihm fuborbinirten Nechtsgemeinfchaften, wie ins⸗ 
befondere Gemeinden, Kreijen, Provinzen darzulegen. 

Eine weitere Analogie, nämlich zwifchen dem Familien» 
rechte und reſp. dem Rechte der Privatvereine einerfeitg, 
dem Rechte der dem Staate ſubordinirten öffentlichen Rechts» 
gemeinjchoften andererjeits, ift bereitS oben in 8 232 a. €. 
hervorgehoben worben. f 

Dagegen bejteht allerdings feine Verwandtſchaft zwiſchen 
den übrigen Theilen ber beiden Syſteme. Nechtöverhält- 
niffe, bie fich den erbrechtlichen in ihrer Geſammtheit ver- 
gleichen Tießen, fehlen allerdings auch im öffentlichen Rechte 
nicht gänzlich; fie find aber verbältnigmäßig wenig um⸗ 
fajiender Art, und, was das Wichtigite ift, fie ftehen, ſoweit 

15* 
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fie wirklich öffentlich-vechtlicher Natur find, in fo engem Zu⸗ 
ſammenhange mit dem allgemeinen Charakter der bezüglichen 
öffentlichen NRechtsitellung überhaupt, daß ihre eingehenbere 
Darftellung ſchon dem Staatsrecht ohnehin angehört. Und 
diejenigen Momente, welche im Privatrecht zu der Unter⸗ 
ſcheidung zwifchen Sachenrecht und Obligattonenrecht geführt 
haben, find dem öffentlichen Rechte nothwendig fremd*). 
Denn wie wir oben gejehen haben, beruht das Weſen des 


*) Allerdings werben bie8 biejenigen nicht zugeben, bie ben linter- 
ſchied von dinglichen und obligatorifchen Rechten darin finden, baß 
erftere auf Nichtſtörung, alfo auf ein Unterlaffer, lettere auf pofi⸗ 
tive Leiftungen geben, ober m. a. W. barin, baß letztere Rechte mit 
Spannung auf bie Zukunft feien, jene dagegen nicht. Diefe Unter- 
ſcheidung läßt fih in der That ſowohl für die Rechte des Staats 
gegen bie Staatsgenofien machen, als für die Rechte der Staats- 
genofſen gegen ben Staat. Ja, ich Halte fie als Eintheilungsgrund 
für die Rechte der Staatsgenofjen gegen den Staat für die relativ beſte 
Denn Georg Meyer (Lehrb. d. deutſchen Staatsr. S 11, S. 17) 
neben dem „Anfpruch auf gewifje Leiftungen feitens des Staats“ (3) 
unb ber „Freiheit von einer beflimmten Einwirkung ber flaatlichen 
Organe” (4) nody befonder8 „das Hecht der Zugehörigkeit zum Staate 
und des Aufenthalts im Staatsgebiet” (1) und „das Recht als 
Organ des Staats zu fungiren und an ber Bildung ftaatlicher 
Organe Theil zu nehmen“ (2) nennt, fo überfieht ex, daß dieſe beiden 
„Rechte, foweit bamit wirklich fubjective Rechte und nicht bloße 
Vorausſetzungen folcher bezeichnet find, ebenfall8 unter Nr. 3 und 
reſp. 4 fallen; Höchftens könnte die Frage fein, ob nit neben An- 
ſprüchen auf Nichtſtörung und auf pofitive Leitungen noch 
als etwas Beſonderes Anfprühe auf Zulaffung oder Heran- 
ziehung zu einer beſtimmten Thätigleit zu nennen wären. Allein 
für die Syſtematik ift diefe Eintheilung, mag fie jo ober fo ausfallen, 
ebenfo bebeutunglos, wie etwa eine Eintheilung der gefammten Obli— 
gationen auf Grund ber fraglichen Unterſcheidung; fo wenig bie Yeßtere 
jemals eine Rolle in ber Privatrechtsſyſtematik gefpielt Hat — obgleich 
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Gegenfages von dinglichen und obligatorifchen Rechtsver⸗ 
hältniffen in der verjchiebenartigen Beitimmung des ver- 
pflichteten Subjects, ſofern dem dinglich Berechtigten ftet3 
alle Staatsgenoffen zugleich als verpflichtet gegenüber 
fteben, dem obligatoriich Berechtigten dagegen ſtets nur 
individuell oder generell beftimmte Einzelne. Ein ähnlicher 
Gegenſatz in der Beitimmung des (dem Staate gegenüber) 
verpflichteten SubjectS aber tft für das öffentliche Necht 
nur in der Weiſe denkbar, daß er gleichzeitig einen Gegen» 
fag in der öffentlichen Rechtsſtellung im engern 
Sinne (88 232. 233) bezeichnet, und dann bilbet er ein 
Eintbeilungsmoment innerhalb des Staatsrechts als des 
eriten Haupttheils des öffentlichen Rechts, nicht aber zwi⸗ 
ſchen dieſem und irgend welchen anderen Hauptheilen des 
öffentlichen Rechts. 

Hieraus folgt zugleich, daß bie neben dem Staatsrecht 
gengnnten Disciplinen des öffentlichen Rechts (Verwaltungs⸗ 
recht, Civilproceß, Strafrecht) ihre relative Selbſtändigkeit 
einzig dem Umſtande verdanken können, daß fie einen in⸗ 
baltlich begrenzten Compler von Rechten und Pflichten 
des Staats zum Gegenftande haben, der nach Umfang und 
Bedeutung eine gejonberte wifjenjchaftliche Bearbeitung er⸗ 
laubt und bei fo fortgejchrittener Arbeitstheilung, wie fie 


fie zweifello8 möglich ift und gerade biefe Möglichkeit den durchſchlagend⸗ 
ſten Grund dafür barftellt, daß ber Gegenfat zwifchen binglichen und 
obligatorifchen Rechtsverhältnifien nicht auf Diefen Unterſchied zurück⸗ 
geführt werden kann (f. Abfchn. VIII, 8 223) —, fo wenig ift Anlaß 
vorbanben, dieſelbe Unterſcheidung auf dem Gebiete ber öffentlichen 
Rechte befonders zu betonen. 
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beute für die Wiffenichaft zur Nothwendigkeit geworben ift, 
geradezu erbeilcht. Um demnach den charakteriftiichen Unter 
ſchied der gedachten Disciplinen zu beftimmen, ift es nöthig, 
zurüdzugeben auf die Verjchiedenartigfeit der ftaatlichen: Aufe 
gaben überhaupt. 


237. Die zahlreichen Verfuche, die man gemacht bat, 
um den ganzen Complex der tbatfächlih vom Staate und 
jpectell von unferm heutigen Staate in Angriff genom« 
menen Aufgaben in ein Syſtem zu bringen, zerfallen zu⸗ 
nächſt in zwei Gruppen, indem bie Einen von einem mehr 
formellen, die Anderen von einem mebr materiellen Gefichtd« 
punkte fich leiten Tießen. 

Gehen wir von dem erfteren Gefichtspunfte, genauer 
gejagt von der Form der ftaatlihen Thätigleiten 
aus, in welcher der Staat feinen Zweck verfolgt, jo find 
3. 3. bauptfächlich zwei Anfichten der näheren Erwägung 
werth: 

1) die m. W. zuerſt von Albrecht aufgeſtellte, aber 
auch u. U. von Ahrens und von Martitz vew 
tretene Dreitheilung der Thätigkeit der Staatsgewalt 
in Regierung, Gejetgebung und Verwaltung; 

2) die von Hölder vorgefchlagene Zweitheilung im 
Regierung und Verwaltung, wonach die erjtere die 
Thätigkeit des Trägers der Staatsgewalt felbjt, ein» 
ichließlich der Gefeßgebung, die andere bie Thätigfeit 
aller abgeleiteten Gewalten im Staate umfaßt. 

Beide bezeichnen gegenüber ber von Ariftoteled „über- 
kommenen, aber auch die nenejten Lehrbücher noch größten« 
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theils beberrichenden Eintheilung der Gewalten in gejeß- 
gebende, vollziehende und richterliche Gewalt, infofern einen 
Fortſchritt, als fie einerjeits in der Rechtspflege nur einen 
Zweig der Executive oder der Verwaltung im weiteren 
Sinne erkennen, andererſeits eine Lücke auszufüllen fuchen, 
welche die ältere Eintheilung in der Betrachtung ber Thätig- 
feiten der höchften Gewalt im Staate aufweift. Dagegen 
leiden fie m. E. auch beide an dem Fehler, daß fie je nur 
einen Begriff von ‚Regierung‘ Tennen, während bie von 
ihnen angenommenen Begriffe von Regierung ſehr wohl 
neben einander haltbar find, ja fchließlih neben ober 
vielmehr vor beiden noch ein dritter Begriff — „Re 
gierung‘’ al8 Inbegriff der gefammten Thätigfeit ber 
Stantsgewalt — Plab greift. Mit anderen Worten: Der 
Ausdrud „Regierung bat m. E. nicht nur dem Spracd- 
gebrauche nach drei verjchievene Bedeutungen, die ſämmtlich 
von Wichtigkeit für Die Syſtematik der ftantlichen Thätig- 
Teiten find, fondern er ift auch in Feiner der brei Des 
deutungen leicht zu entbebren. 

Allerdings ift die zuletzt erwähnte dritte bis jekt für 
das öffentliche Recht des Staats erſt verhältnißmäßig wenig 
ſyſtematiſch verwerthet*). Aber die Aufforderung dazu Liegt 


*) Man könnte höchſtens von einer unbewußten fuftematifchen 
Berwerthung feitens ber bisherigen Doctrin reben, fofern fie ge- 
legentlich Geſetze ſowie Acte der Berwaltung und ber richter- 
lichen Gewalt unter dem gemeinfamen Ausdruck „NRegierungsband- 
lungen” zufammenfaßt; fo insbef. aud Gerber, Grundf. db. deutſchen 
Staatsrehts 8 53 i. U. (S. 165 ber 2. Aufl.) Gewöhnlich 
nehmen die Anhänger ber älteren Dreitheilung, wie 3. B. Carl Sal. 
Zachariä und neuerbings wieder Hermann Schulze, das Wort „Re- 
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nicht nur in der längjt üblichen analogen Verwendung des 
Begriffes ‚‚Kirchenregierung‘’ auf dem Gebiete des Kirchen- 
rechts; fie ergiebt fich auch aus einer genaueren Betrachtung 
ber Albrecht’ichen und Hölder'ſchen Eintheilung ſelbſt. 

In Wahrheit find innerhalb ber ‘Dreitheilung Albrechts 
nur Gejeggebung und Berwaltung unmittelbar des 
finirbar: erftere als Aufftellung allgemeingültiger, 
d. 5. formell an alle Rechtsgenoſſen gerichteter und von 
ihnen anzuerfennender Normen; legtere als Ausführung 
biefer Normen, joweit biefelbe den Organen des Staats 
als folchen zulommt und nicht etwa felbjt wieder auf Ge— 
jeßgebung Hinausläuft*).. Der Regierung in dem bei 


gierung“ iventifch mit „Geſetzesvollziehung“. Dagegen hat H. Zahariä 
zwar ben Begriff der Regierung im meitern Sinne mit Recht an bie 
Spige feiner Darftellung der ftaatlihen Thätigkeiten geftellt, aber ihr 
alsdann ben Begriff der Gefeßgebung nicht untergeordnet, fondern 
in ziemlih unklarer Weife zur Seite geſetzt. 

*), Die im Texte gegebene Begriffsbefiimmung ber Gefetgebung 
zu rechtfertigen, muß dem britten Buche vorbehalten bleiben, wo 
„Geſetz“ und „Berwaltungsverfügung“ als verfehiebenartige Rechts- 
gefchäfte des öffentlichen Rechts zu charakterifiren fein werben. Bor- 
Yäufig vermeife ich jeboch auf bie Erdrterungen von Martig „über 
ben conftitutionellen Begriff des Geſetzes nad deutſchem Staatsrecht” 
(Zeitfhr. f. d. gefammte Staatswiflenjchaft 36. Jahrg., 2. Heft), 
benen ich in vielen Beziehungen beitreten kann. Dies gilt nament- 
ih von dem, was v. Martit liber die Verwechfelung der in ber 
That für die gefeglihen Normen charakterifiiichen „Allgemeingältigs 
feit” mit der von ber verbreitetften Anficht behaupteten „Allgemein 
beit” oder „Abftractbeit” der geſetzlichen Normen, fowie über die mit. 
diefer Verwechſelung eng zufammenbängende Unterfcheidung von &e- 
fegen im materiellen und im formellen Sinne, in$bejondere gegen 
Laband, gefagt Bat. 

Für faft noch verfeblter freilich Kalte ih — Übrigens auch im 
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diefer Dreitheilung angenommenen engften Sinne verbleibt 
ein Reſt ftantlicher Thätigfeit, der fich im Allgemeinen nur 


Uebereinfimmung mit Martig, ber fih nur bierauf nicht näber ein- 
gelafien hat — den Verſuch Labands, die bisher gebräuchliche Be⸗ 
griffshefimmung von Verwaltung (im weitern Sinne) durch 
eine neue zu erjegen, wonach unter Staatsverwaltung zu verfteben 
ift „die freie Thätigleit der Staatsregierung behufs Duchführung der 
ftaatliden Aufgaben innerhalb der von ber Rechtsordnung bes Staats 
geftedten Grenzen“ (D.⸗R.⸗Stsr. II, ©. 201). Zuvörderſt paßt bie 
Definition Labands gar nicht auf die doch auch von ihm zur Ver⸗ 
waltung im weiten Sinne gerechnete Rechtspflege. Auch wideripricht 
e8 ebenfo fehr der ſtaatsrechtlichen Praxis, wie ber Natur der Sache, 
biejenigen Fälle ber Verwaltung, in benen der Staat bauptjächlich 
als Subject von Privatrechten auftritt, als die eigentlich normalen 
Fälle der Staatsverwaltung (a. a. O. ©. 202) aufzufaflen. Und 
was das Wichtigfte ift: als ſtaatliche Aufgaben, deren Durch⸗ 
führung doch auch nad Laband das Ziel der Verwaltungsthätigleit 
ft, nnen in Wahrbeit für die Berwaltung ausſchließlich 
ſolche in Betracht kommen, bie irgendwie, wenn auch bisweilen nur 
in allgemeinen Umrifien, geſetzlich vorgezeihnet find. Eine 
Thätigleit, welche über bie gefeßlich vorgezeichneten Aufgaben Hin- 
außgreift, alfo offen oder verbedter Weije dem Staate neue 
Aufgaben fteltt, ift ficherlih feine bloße Verwaltungsthätigkeit 
mehr. Daß andererfeits auch von gemeinen Staatsgenofien, 3. B. ſo⸗ 
fern fie ihre Steuern zahlen, ihre Militärpflicht erfüllen, gejagt wer⸗ 
ben kann, „fie führten die Gefeße aus“, oder wenigftens, „fie jeien an 
ber Ausführung der Geſetze betbeiligt” , wird man Laband unbebent- 
lich zugeben können. Aber die berrichende Anficht bat doch auch nie- 
mals alle Gefetesausführung als Verwaltung aufgefaßt, jonbern 
immer nur bie ben Organen bes Staats als foldhen obliegenbe. 
Endlich iſt e8 ein verhängnißvoller Irrthum Labands, daß er „Rechts⸗ 
befehl” unb „Verwaltungsbefehl” als Gegenſätze auffaßt, unb nicht 
vielmehr ben DVerwaltungsbefehl als eine eigenthlimliche Art von 
Rechtsbefehl nieberer Ordnung. Auf biefen Punkt näher einzugeben, 
muß ich allerdings wiederum dem dritten Buche vorbehalten. 

Meine eigene (im Tert auftretende) Begriffsbeſtimmung von Ber- 
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dahin charafterifiren läßt, daß er weder als Verwaltung 
noch als Geſetzgebung bezeichnet werben kann, und in feiner 
Geſammtheit nur darum fpecielleren Anfpruch auf den Titel 
„Negierung‘ bat, weil es an einem bejondern Namen 
für dieſen Theil der Regierung im weitern Sinne fehlt*). 
Nicht minder weift die Zweitheilung Hölders auf den 


waltung im weiteren Sinne weicht von ber bisher üblichen nur infofern 
ab, al8 fie eine wohl meift bisher ſchon fiillfchweigend hinzugedachte 
Beſchränkung ausdrücklich hervorhebt. 

*) Auch Albrechts berühmte Definition, nach welcher „bie re- 
gierende Gewalt“ „diejenige Thätigkeit der Staatsgewalt“ iſt, die 
„gleich der geſetzgebenden und im Gegenſatze zur vollziehenden nicht 
nach Vorſchrift der Geſetze, ſondern nach freier Erwägung des 
Nöthigen und Nützlichen verfährt, nicht aber wie jene in ber Auf⸗ 
ſtellung allgemeiner Normen, fondern in Specialverfügungen fidh 
äußert”, ift augenfceinlic aus ber Erwägung hervorgegangen, daß 
bie beiden, feit langem ſchon von ber Wiffenfhaft gebrauchten Begriffe 
der „Geſetzgebung“ und „Vollziehung“ (= Verwaltung im weitern 
Sinne) nicht die gefammte Staatsthätigkeit erfchöpfen, vielmehr einen 
eigenthümlichen Reſtbeſtand der letzteren unausgebrüdt laſſen. Im 
der Sache ſelbſt freilich ergeben ſich zwiſchen Albrechts Auffaffung 
der Regierung und der meinigen einige nicht unerhebliche Differenz⸗ 
punkte. Einestheils fand Albrecht (1860) — in Uebereinſtimmung mit 
der herrſchenden Anſicht — das Charakteriſtiſche ber Geſetzgebung in 
ber Aufſtellung allgemeiner (abftracter) Normen, und dementſprechend 
reicht fein Begriff von Regierung (im engern Sinne) nothwenbig in 
einer Beziehung weiter als ber meinige: was Laband als Ver⸗ 
waltungsacte in Gefeßesform bezeichnet, dürfte wohl durchweg unter 
den Albrecht’fhen Begriff der Regierung fallen, während ich dieſelben 
mit v. Martit als wahre Gefekgebungsacte faſſe. AnbererfeitS werben 
bei Beſchränkung der „Regierung“ auf Specialverfügungen m. €. 
hiervon wichtige Staat8acte ausgeſchloſſen, welche — wie Friedens⸗ 
tractate und fonftige Staatsverträge — auch allgemeine (abfiracte) 
Normen enthalten können, und doch nicht als ſolche ſchon unter 
ben Begriff der Gefeggebung zu Bringen finb. Ä 
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weiteren Begriff von Regierung zurüd. Denn fo gewiß 
bie offictellen Handlungen des Trägers der Staatsgewalt 
vorzugsweife als NRegierungsbandlungen bezeichnet zu 
werben verdienen, jo gewiß wird das Staatsganze nicht 
durch fie allein jchon regiert, jondern nur unter Vermitte⸗ 
lung ber zahlloſen Staatsorgane zweiter und dritter Ord⸗ 
nung; die Thätigleit der letzteren gehört alfo mindeſtens 
indirect mit zur Regierung. Uebrigens erjcheint e8 mir 
auch nicht zuläfjig, den Begriff ver Verwaltung jehlechthin 
auf die untergeordneten Staatsorgane zu beichränfen, wie 
Hölder dies thut; auch eine geramme Zahl von Regierungs⸗ 
bandlungen des Monarchen fällt zweifellos unter den Be⸗ 
griff der Verwaltung, 3. B. die geſammte Aemterbeſetzung, 
mande zur Ausführung von Gejeken zu erlaffende Ver⸗ 
ordnungen u. |. w. | 

Die Confequenzen der vorausgegangenen Erörterung 
für die Syſtematik des öffentlichen Rechts find leicht zu 
ziehen. Die Regierung im weitern Sinne als Inbegriff der 
Staatsthätigfeiten zu begründen, in der vorerörterten Weile 
als Gefebgebung, Verwaltung und Regierung im engern 
Sinne zu gliedern, und die principielle Stellung ber ver- 
ſchiedenen Staatsorgane zu dieſen brei Formen der Re⸗ 
gierung KHarzulegen, tft Sache der Disciplin des Staats⸗ 
rechts in engerer Bedeutung des Worts. Ebendahin gehört 
die weitere formelle Gliederung der Verwaltung in Rechts- 
pflege und Verwaltung im engjten Sinne, jowie die bier. 
mit — menigftens dem Grundgebanfen nah — zufammen- 
hängende Organilation der richterlichen Behörden einerjeits, 
der abminiftrativen andererſeits; besgleichen die allgemeine 
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Charakterijtif der dem öffentlichen Nechte des Staats jub- 
ordinirten WNechtsgemeinichaften, und ihres Verhältniſſes 
zum Staate jelbit. Dagegen bleibt als Gegenſtand für 
die Disciplinen des Civilprocejjes, de8 VBerwal- 
tungsrehts, des Strafrechts, die fhitematiiche Dar- 
jtelung der Staatsverwaltung im meitern Sinne, und 
zwar von gewillen materiellen Geſichtspunkten aus. 

238. Als materielle Gefichtspuntte für die Syſte⸗ 
matif des öffentlichen Rechts erfcheinen zuoberft zwei. 
Der Staat ift an ſich nicht um feiner jelbft, fondern um 
ber ihm irgendwie zugebörenden lebendigen Menjchen willen 
ba; fein Endzwed ifi immer das Wohl der Staatsgenofjen, 
jo mannigfachen Auffaffungen auch daſſelbe je nach Land und 
Volk unterliegen, und jo verjchieven zugleich der Umfang 
jowie da8 Maß von Energie fein mag, in welchem in 
ben verſchiedenen Staaten bie Befriedigung dieſes End- 
zweds erjtrebt wird. Damit ift von felbft ver eine 
und zwar der Idee nach wichtigfte Theil der ftnatlichen 
Thätigkeit bezeichnet. Aber die nothwenbige reale Vorbes 
bingung für die normale Entwidelung dieſer Thätigfeit, für 
bie Verfolgung jenes Endzwecks, bildet ein zweiter Theil 
ftantlicher Thätigkeiten, die wir kurzweg als Functionen der 
Selbiterhaltung zufammenfafjen können. 

Die biernach unmittelbar gegebenen beiden Hauptzweige 
des jtantlichen Lebens gliedern fi) alsdann weiter in fols 
gender Weiſe. Die Arbeit des Staats für das Wohl der 
Staatsgenoſſen im weiteften Sinne umfaßt einerfeits bie 
Regulirung der Nechtsverhältniffe der Staatsgenoſſen unter 
einander: Privatrechtögefeßgebung und Privatrechtöpflege, 
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andererſeits die Schöpfung und Ausführung aller möglichen 
gemeinnügigen, d. h. entweder zur Beſſerung der Rage ber 
Stantögenofjen oder doch zur Verhütung von Schädigung 
derfelben dienenden Einrichtungen: Sociale und Polizeigeſetz⸗ 
gebung, ſociale Verwaltung und Polizei im engften Sinne des 
Wort. Als Functionen der Selbſterhaltung dagegen er⸗ 
ſcheinen: Finanzgeſetzgebung und Finanzverwaltung; Militär⸗ 
geſetzgebung und Militärverwaltung; Organiſation, Anſtellung 
und Ueberwachung der Beamten; endlich Strafgeſetzgebung 
und Strafrechtpflege. 

Ueberdies ſinden ſich bie beiden vorerwähnten mate- 
riellen Geſichtspunkte vereinigt auf einem durchaus eigenartigen 
dritten Gebiete: in der fortgeſetzten Pflege der völkerrecht⸗ 
lichen Beziehungen des Staats reſp. der Staatsgenoſſen 
zu fremden Staaten. Indeſſen iſt leicht zu ſehen, daß dieſes 
dritte Gebiet für unſere gegenwärtige Betrachtung nicht in 
Frage kommt, da die daſſelbe normirenden Rechtsgrundſätze, 
ober, was daſſelbe beſagt, bie ihm angehörenden Rechts⸗ 

verhaltniſſe, abgeſehen etwa von dem, was im Staatsrecht 
über die Organe für Verwaltung der auswärtigen Ange⸗ 
legenheiten zu fagen ift, gar micht dem öffentlichen echte 
in unferem Sinne, fondern vielmehr dem Völkerrechte zu⸗ 
zurechnen ober wenigften® an dieſes anzufchließen find. 

Nicht minder ift Mar, daß vom allen borgenannten 
Zweigen ftaatlicher Thätigleit die in Form der Geſetz⸗ 
gebung zu übende, die Aufftellung allgemeingültiger Nor- 
men auf ben betreffenden Gebieten, feine jelbftänbige 
Behandlung für jedes einzelne Ziweiggebiet erfordert. 
Denn die Grundſätze über Stantögefeggebung im engern 
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Sinne oder, was baffelbe beſagt, die Pflichten der fpeci- 
fiihen Gejeßgebungsorgane des Staats find juriſtiſch im 
Großen und Ganzen für alle Gebiete viefelben und gehören 
darum — zugleich mit den wenigen, aber für die Rechts⸗ 
ftellung ber verfchiebenen Staatsorgane überhaupt cdharal- 
teriftiichen Abweichungen — zweifellos in bie Daritellung 
des Staatsrechts. Nur die Aufitellung gefehlicher Normen 
durch Organe, die in erſter Linie VBerwaltungsorgane 
find, kann naturgemäß auch im Rahmen des bezüglichen. 
Berwaltungsrechts ausführlicher erörtert werben. Dem⸗ 
nach verbleibt für die befonderen öffentlich rechtlichen 
Disciplinen, d. h. für alle außer dem Staatsrecht, wie 
ihon am Ende ded 8 237 angebeutet wurde, im Großen 
und Ganzen nur die Darjtelung derjenigen Rechtsſätze reſp. 
Pflichten und Rechte der Staatsgeiwalt, deren Ausübung 
unter den formalen Gefichtspunkt der Verwaltung (im 
weitern Sinne) zu bringen ift, — höchſtens theilweiſe unter« 
miſcht mit joldden, die nach Inhalt und Wirkung in das 
Gebiet der Gefetgebung rejp. unter den Begriff ber Regie 
rung im engften Sinne fallen. 

Fraglicher mag es ericheinen, ob der hiernach fich her⸗ 
ausftellende Reſt in dem mehrfach genannten Fächern des 
Civilprocehrechts, des DVerwaltungsrechts und des Strafe 
rechts (einjchließlich des Strafprocekrechts) wirklich eine ganz 
angemeſſene Shitematifirung gefunden bat. Insbeſondere 
beden fi Civilproceß und Privatrechtöpflege keineswegs 
volljtändig; vielmehr gehören zur legteren auch die Hand⸗ 
lungen der freiwiltigen GerichtSbarteit, die Gewährung einer 
Staatshülfe zum Schuge vom Privatrechtsverhältniffen, bie 
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von ber Gewährung der Staatshülfe im Proceß fich nur 
dadurch unterſcheidet, daß fie nicht unmittelbar die Reali- 
firung, fondern vielmehr die möglichfte Sicerftellung der 
betreffenden Rechtsverhältniſſe bezwedt und barum meift 
ſchon bei ihrer Begründung Play greift, während vie 
Vroceßhülfe ftets Hülfe zur Nealifirung der Rechtsanſprüche, 
d. 5. entweder zum Zwecke ihrer Befriedigung oder zur Er- 
langung eines entſprechenden Erfages dafür ift. Auch pflege 
im Verwaltungsrecht die Organijation des Staatsdienftes, 
die Anſtellung und Ueberwachung ber Staatsbeamten nicht 
im Zufammenhange, jondern nur, joweit es fich ſpeciell um 
Organe der Verwaltung im engften Sinne handelt, er- 
Örtert zu werben, indem bie Darftellung ber allgemeinen 
Grundfäge dem Staatsrechte, die Darftellung der Verhält⸗ 
niffe der Juſtizbeamten, gleich der ganzen Gerichtsverfaſſung, 
dem Civil» und Strafproceßrechte zugewiefen wird. Auch 
ift, genauer zugejehen, durchaus Fein dringender Grund 
vorhanden, bie ſociale und Polizei» Verwaltung mit ber 
Finanzverwaltung einer-, der Militärverwaltung anberer- 
ſeits zu einem Syſteme der Verwaltung zufammenzufafjen. 

Trotzdem würde ich es für eim Herzlich müßiges Ge— 
fchäft Halten, eine Reform der traditionellen Arbeitstheilung 
der öffentlich» rechtlichen Disciplinen prebigen zu wollen. 
Wie überhaupt nicht jedes Gebiet des Seins und Denlens 
geeignet ift, Gegenſtand einer befonbern wiſſenſchaftlichen 
Disciplin zu fein, jo auch nicht jedes Gebiet des Rechts. 
Das gilt denn au u. A. von den Handlungen der frei- 
willigen Gerichtsbarkeit. Die Hauptgrundfäge über biefelben 
gehören in bie Darftellung des Privatrechts, das in man 
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chen Partien ohne die Rüdficht auf die nothwendige ober 
doch zuläffige Mitwirkung ber Gerichte gar nicht Targelegt 
werden kann. Eine Zujammenftellung diefer Grundſätze mit 
ben die richterliche Thätigkeit in dieſen Dingen betreffenden 
Ausführungsbeitimmungen mag wohl allenfall® für eine 
monographifche Darftellung im Ganzen oder Einzelnen fich 
eignen, nimmermehr aber kann fie Anjpruch auf die Be⸗ 
beutung einer Specialwiffenichaft erheben. Ganz Aehnliches 
ift von Organifation, Anftellung und Ueberwadhung ver 
Staatsbeamten zu fagen. Sp banlenswerth eine Mono⸗ 
grapbie über den Staatsdienſt fein Tann, eine eigene Wiſſen⸗ 
ſchaft vom Staatsdienfte hat feinen Sinn, da das von ihr 
zu Behandelnde von den anderen Wiffenichaften, bie fich 
ſchon jet je an ihrem Theile damit befafien, doch nimmer⸗ 
mehr aufgegeben werden kann. Eine Zertheilung des Ver— 
waltungsrechts endlich in die Specialwifienjchaften des So⸗ 
cial« und Polizeirechts, Finanz⸗ und Militärrechts würbe 
ja ſehr wohl durchführbar, vielleicht auch in mancher Be⸗ 
ziebung vortbeilbaft fein, aber in der Sache ſelbſt wenig 
oder nichts Ändern. 


239. Es Tiegt das Bedenken nahe: Sind wir nicht 
mit den vorausgehenden Erörterungen zur Syſtematik bes 
öffentlichen Rechts allzumweit von unferm eigentlichen Thema 
abgelommen? 

Ich denke: nein. Wohl find wir nirgends dazu gelangt, 
formell eigenthümliche Verhältniſſe von Necht und Pflicht 
als charakteriitiiche Unterſchiede zwifchen ben verjchiebenen 
Gebieten rejp. Disciplinen des öffentlichen Rechts nachzu- 
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weifen. Aber der Grund hiervon liegt nicht in einer Ab» 
irrung von unferer Aufgabe, fondern einfach dariıt, daß der- 
gleichen überhaupt nicht aufzufinden find. Ueberall handelt 
es fih um Pflichten und Rechte (d. 5. Rechtsanſprüche) 
einerfeit8 der zu beſonderer Theilnahme an der Staats⸗ 
thätigkeit Berufenen, ſowie theilweife auch der dem Stante 
ubordinirten Gemeinwefen gegen den Staat, andererfeits 
aller Staatsgenoffen reſp. Staatsangebörigen gegen cben 
denjelben Stant. Nur ber verichtevene Inhalt der Pflichten 
und Rechte iſt es, welcher bie verjchievenen Gebiete und 
Dieciplinen des Verwaltungsrechts, des Civilproceßrechts 
und Strafrechts unterfcheivet. Uno eben dieſe Thatſache, 
ſowie den innern Zuſammenhang der genannten Sonder⸗ 
disciplinen zum Staatsrecht im engern Sinne als zu der 
Darſtellung der für alle zugleich maßgebenden öffentlich⸗recht⸗ 
lichen Grundverhältniſſe in Kürze feſtzuſtellen, war allein die 
Aufgabe der unmittelbar vorausgeſchickten Erörterungen dieſes 
Abſchnitts; ein näheres Eingehen auf die je nach dem Gegen⸗ 
ſtande möglichen Complicationen von Pflichten der Staats⸗ 
organe mit Rechten und Pflichten der Staatsgenoſſen, oder 
von Pflichten des einen Staatsorgans mit Pflichten des 
andern u. |. w., wie folche innerhalb jedes dieſer Rechts⸗ 
gebiete vorkommen, Liegt völlig außer dem Bereiche der 
jegigen Betrachtung. 

Eine einzige kurze Bemerkung mag, um Mißver- 
ftändnifje möglichft zu meiden, bier noch angefügt werben. 
Wir Haben in $ 231 die öffentliche Nechtsftellung einer 
individuell beftimmten Perfon, „das umfafjendfte öffentliche 


Rechtsverhältniß, in welchem viefelbe ſteht“, deſſen Inhalt 
Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe U. 
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die Geſammtheit der dffentlich- rechtlichen Normen bilbet, 
foweit ſie Subjecte der betreffenden Art vorausfegen, ein 
„unmittelbar nach beiden Seiten bin concretes Rechtöner- 
haͤltniß“ genannt, — im Gegenfate zu der PBrivat- 
rechtsftellung eined Individuums, bie fih uns als ein 
nur einfeitig concreted Rechtsverhältniß barftellte (8 202). 
Daraus folgt, daß, vom Standpunkte einer beſtimmten 
Perfon aus betrachtet, für alle einfachen öffentlich— 
rechtlichen VBerbältniffe derfelben auch das un— 
mittelbar correfpondirende Subject im Staate 
jelbftein- für allemal mit gegeben iſt; abgeſe hen 
natürlich von den Nechtöverhältniffen innerhalb irgend⸗ 
welcher dem öffentlichen Rechte jubordinirter Rechte⸗ 
gemeinfchaften, vie ihrerfeitS wiederum in analoger 
Weile als Verhältniſſe zwilchen je der betreffenden Körperſchaft 
als Subject auf der einen, aus deren Mitgliedern und reſp. 
Drganen auf der andern Seite aufzufaffen find, und zwar unter 
Umjtänden in mehrfacher Abftufung. Dagegen folgt keines⸗ 
wegs aus meinen bisherigen Ausführungen — und Tonute 
mir dies fohon nach bem in 8 191 Bemerkten gar uicht 
einfallen —, daß nicht auch das öffentliche Recht zufammen- 
gejegte (genauer: den Subjecten nad zuſammengeſetzte) 
Rechtöverhältniffe kenne, und zwar jowohl gleichmäßig als 
ungleich zujammengejegte.e Nur jo viel iſt Mar, daß 
alle ſolche zuſammengeſetzten Nechtsverbältnifie, mögen 
fie fih nun zu dem großen öffentlich-rechtlichen Ge⸗ 
fammtverhältnig als Theilverhältniffe oder als Inborbinirte 
verhalten (foweit nur nicht die Subordination erft durch 
ein anderes Subject, nämlich durch eine dem Staate zu⸗ 
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nächſt ſubordinirte Perſonengeſammtheit vermittelt tft), eben- 
falls das Gemeinfame Haben müflen, daß das Mittel- 
glied, weldes zwei oder mehr einfache Rechtsver— 
bältnifje zu dem zufammengefegten verbindet, 
hier ſtets das von vornherein beftimmte concrete 
Subject ift, da8 wir den Staat So⸗und⸗ſo nennen. 


340. Allerdings wird dieſe unfere Grundanſchauung 
und bie daraus gezogene Schlußfolgerung, daß eine prin- 
cipielle Verſchiedenheit bezüglich der Subjecte der Rechts⸗ 
verhältnifſe für die verſchiedenen traditionellen Fächer des 
Öffentlichen Rechts nicht anzunehmen — falls man fie über⸗ 
haupt beachtet —, kaum ohne Widerſpruch bleiben. Man 
wird indbejondere darauf Binweilen, daß dem Civilproceß 
ein Partei verhältniß charakteriftiich jet, wie ſolches im Ver⸗ 
waltungsrecht ganz fehlen könne und meift wirklich fehle. 

Es liegt mir durchaus fern, die zulegt erwähnte That⸗ 
iache beftreiten zu wollen. Die Trage tft nur: Was ift 
mit dem Ausprud ‚Parteiverbältniß‘‘ eigentlich gejagt? 

Iſt damit ein Verhältniß zwiſchen Kläger und Beklagtem 
gemeint, wie ed nach der gegenwärtig allgemein ange 
nommenen Anficht über altgermantichen Broceß anſcheinend 
in dieſem lettern bejtand, ein Verhältniß von Recht und 
Pflicht unmittelbar zwilchen Beiden, ohne Bermittelung 
dur das im Judex repräfentirte Gemeinweien, fo 
iit allerdings ar, daß ein ſolches Civilproceßrecht von 
dem DBermwaltungsrechte fich auch durch eine weientliche Dif- 
ferenz bezüglich der Subjecte ber beiden Gebieten eigen- 
thümlichen Nechtöverhältniife unterfcheiven würde. Allein 
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daraus würde keineswegs Weiter folgen, daß meine Be⸗ 
Bauptungen bezüglich der Eintheilung des öffentlichen Rechts 
falich find, fondern einzig und allein dies: ein Civilprocefs 
vecht von folder Art, wie e8 das ultgermaniiche nad 
ber vorausgejegten Anficht war, gehört überhaupt 
feinem Kerne nach nicht zum öffentlichen Recht, fondern 
zum Privatrecht. 

241. DBeiläufig möchte ich allerdings die Richtig⸗ 
feit der fraglichen Anficht über das Rechtsverhältniß der 
Parteien im altgermantichen Proceß in den für die gegen- 
wärtige Erörterung allein intereffivenden Punkten ernftlic 
bezweifeln, jo außerorbentlich hoch ich auch ben Werth ber 
in ben letzten Jahrzehnten auf biefem Gebiete geführten 
Unterfuchungen anſchlage. Wirklich bewiefen tft m. €. 
durch biejelben immer nur, daß ber altgermaniiche Proceß 
burhweg Verhandlung von Partei zu Partei ft, 
will jagen, daß die Proceßhandlung der Partei, fofern fie 
formgerecht vorgenommen ift, unmittelbar — ohne bas 
Medium des richterlichen Befehls — eine beftimmte Ver⸗ 
pflichtung bes Gegners erzeugt oder, vielleicht richtiger ger 
fagt, hervorruft. Dagegen ift nicht bewieſen, ja im 
Grunde genommen, fo viel mir befannt, der Beweis gar 
nicht ſpeciell darauf gerichtet worden, daß bie fo hervor» 
gerufene Verpflichtung eine Verpflichtung direct oder gar 
ausfchließlih gegen den Gegner und nicht vielmehr 
ihrem juriftiichen Wejen nach eine DVerpflichtung gegen 
dag Gemeinwefen fi. Daß etwa das Erftere von 
felbft aus dem auch von mir als beiwiefen Zugejtandenen 
fich ergebe, trifft durchaus nicht zu. Ebenſo wenig können 
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Aeußerlichkeiten, wie 3. B. der Umſtand entjcheiven, daß bie 
Partei „an den Stab des Gegners“ antwortet und ſchwört; 
vielmehr erklären ſich dieſelben zur Genüge ſchon aus dem, 
was ich ſelbſt als erwieſen zugeſtehe. Andererſeits ſprechen 
bie Folgen, welche die altgermaniſchen Rechte an die Nicht» 
erfüllung ver PBroceppflichten Inüpfen, zum Theil ganz pofitiv 
gegen die oben gedachte Auffaſſung. Namentlich ift eine 
völlige Ausftoßung aus der Nechtögemeinfchaft, wie es bie 
Friedloserklärung des auf peremtorifche Ladung nicht ers 
ichienenen Bellagten oder der die Abfchließung des Beweis⸗ 
vertrages nach dem Urtbeile weigernden Partei ift, nur ver- 
ftändlich, wenn diefelbe wegen Verlegung von Pflichten gegen 
das Gemeinweien erfolgt. 

242. Wie dem aber auch fein möge, feinesfalls liegt 
in dem Begriff des Barteiverhältnifies an fich ſchon die 
Vorausjegung einer directen Beziehung der al8 Parteien 
BDezeichneten unter einander. Wir reden von Parteien 
überall, aber nach einem ftrengeren Sprachgebrauche auch 
nur dann, wenn von zwei oder mehreren materiell ver- 
ſchiedenen Standpunften aus die formell für alle binvenbe 
Entſcheidung einer höheren Gewalt erjtrebt wird. So be- 
jteht das Weſen aller politiichen Parteien darin, daß fie 
eine Regelung der ftaatlichen Verhältniſſe durch Einwirkung 
auf die verfaffungsmäßigen Gewalten ober durch Anrufung 
bes gejammten Volkes herbeizuführen fuchen, wie es 
je ihren fpeciellen Anjchauungen entipricht. Wir pflegen das 
gegen nicht von Parteien zu reden, wo e8 an einer höheren 
Enticheidungsgewalt gänzlich fehlt oder doch von deren Mit- 
wirkung abjtrahirt wird. So find mit einanver krieg⸗ 
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führende Mächte eine Parteien im ftrengern Sinne des 
Worts; fo bezeichnen wir insbejondere Gläubiger umd 
Schuldner an fich niemals al8 Parteien, auch nicht wenn 
der Erftere Selbftbülfe übt und der Andere fich gegen die- 
felbe vertheibigt. 

Wir können mithin, oder müffen vielmehr jehr wohl 
daran feithalten, daß dem Civilproceß ein Parteiverhältniß 
charakteriſtiſch iſt, ohne darum auch zuzugeben, daß das 
Barteiverhältnig ein Rechtöverbältnig (d. b. ein Verhältniß 
von Anſpruch und Pflicht) direct zwilchen den Parteien als 
jolchen ſei und nicht vielmehr ein zuſammengeſetztes Rechts⸗ 
verhältniß (ugl. oben 8 191), gebildet aus zwei in eigen⸗ 
thümlicher Weile einander correjpondirenden Rechtsverhält- 
nifjen zwifchen dem Kläger reſp. Beklagten einerjeit8 und 
dem im Gericht repräfentirten Staate andererfeitt. Wo 
die Parteien in den Lauf des Proceſſes durch vertrags- 
mäßige Abmachungen eingreifen, ift das dadurch erzeugte 
Rechtsverhältniß entweder als privatrechtliches aufzufaffen, 
über welches ver Richter ganz in berjelben Wetje zu cognos⸗ 
ciren bat, wie über dasjenige Rechtsverhältniß, das Dem 
Hauptgegenftand des Proceſſes bildet, oder die vertrags⸗ 
mäßige Abmachung bat juriftifch den Charakter einer Procep- 
verfügung, durch welche gleichzeitig das Rechtsverhältniß 
beider Parteien zu dem um Hülfe angegangenen, im Gericht 
repräfentirten Stante mobificirt wird. Die Begründung ber 
letzteren Behauptung muß ich mir allerdings für das britte 
Bud, für die Erörterung der Lehre vom Rechtsgeſchäft 
aufiparen; daß fie Manchen zunächft ein wenig ungeheuerlic 
ericheinen wird, verhehle ich mir nicht. 
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243. Noch ift eines leicht möglichen und in der That 
größere Beachtung verbienenden Einwandes zu gedenken: 
Sind nicht etwa, neben den Rechtsverhältniſſen zwiichen 
dem Staate einerjeit8 und den zur Löſung der Staatsauf- 
gaben Berufenen andererjeits, auch noh Rechtsverhält⸗ 
nijfe innerhalb des Syſtems der Staatdorgane 
felbit anzunehmen? 

Bei näherer Erwägung fteden in dem jo gefaßten Ein- 
wande zwei Fragen, die wohl auseinander zu balten find: 

1) Giebt e8 vielleicht beit denjenigen Staatsorganen, 
welche Eollegien find, interne Rechtsverhältniſſe 
zwifchen dem Collegium als Einheit und den Gliedern 
rejp. Organen besfelben, nach Analogie ber Rechts⸗ 
verbältniffe innerhalb der dem Staate und ſpeciell 
dem öffentlichen Rechte juborvinirten Körperichaften ? 

2) Giebt e8 Nechtöverhältniffe zwiſchen verfchiedenen 
Staatsorganen (Einzelperfonen oder. Collegien), die 
als Nechtsverhältniffe diefer Stantsorgane unmittelbar 
gegen einanber (jtatt als zuſammengeſetzte Rechtsver⸗ 
bältnifje von der in 8 239 a. E. bezeichneten Art) 
aufzufaffen find? 

Die erfte dieſer beiden Fragen ftebe ich nicht am zu 
dejahen, — menigftens für einen Theil der gedachten Col⸗ 
Vegien. Namentlich rechne ich hierzu einige aus der im 
8 232 neben den Trägern der Staatögewalt und den 
Staatsbehörden angeveuteten dritten Art von Staatsorganen, 
vor Allem die Parlamente; ferner in Nepublifen, arifto- 
fratiichen und bemofratiichen, fowie in Bunbesftaaten, die 
bier ebenfalls collegialifch auftretenden Träger der Staats. 
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gewalt ſelbſt. In allen dieſen Fällen jcheint mir das 
Bedürfniß, ein eigenthümliches internes Rechtsverhältniß 
von der in der obigen Frage vorausgeſetzten Art anzunehmen, 
kaum von der Hand zu weiſen. 

Aber ſelbſt bezüglich der collegialiſch organiſirten Staats⸗ 
behörden finde ich keinen durchſchlagenden Grund, die 
gleiche Annahme unter allen Umſtänden für unmöglich zu 
erklären. Nur ſo viel läßt ſich mit Beſtimmtheit be⸗ 
haupten, daß überall, wo von einem internen Verhältniß 
innerhalb eines als Staatsorgan erſcheinenden Collegiums, 
im Sinne eines Verhältniſſes von Pflichten und An⸗ 
ſprüchen zwiſchen den Mitgliedern und dem Collegium als 
einem beſondern Rechtsſubjecte die Rede ſein ſoll, das 
öffentliche Recht des betreffenden Staats ſelbſt genügen⸗ 
den Anlaß zu einer ſolchen Auffaſſung des Collegiums 
als eines beſondern Rechtsſubjects neben dem hinter ihm 
ſtehenden Staate geben muß. Und ſolchen genügenden 
Anlaß vermiſſe ich allerdings bei allen mir in Gedan⸗ 
ken gegenwärtigen Staatsbehörden. Die Disciplinar⸗ 
gewalt, die ein höchſter Gerichtshof über ſeine eigenen Mit⸗ 
glieder übt, iſt ſicherlich keine Corporationsgerichtbarkeit, 
ſondern nichts anderes, als ein Theil der Disciplinar⸗ 
gewalt des Staats über ſeine richterlichen Beamten; die 
Präſidenten unſerer Gerichte und Regierungsbehörden, ſo⸗ 
wie die als Präſidium bezeichneten Ausſchüſſe der erſteren 
für die Vertheilung der Mitglieder in die Abtheilungen 
und ähnliche Dinge, find keineswegs Organe der bezüg⸗ 
lichen Collegien, fondern für diefe Zwecke beftimmte Staat 
organe, aus deren rechtmäßigen Verfügungen nicht das 
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Collegium, fondern einfach der Staat Anſpruch auf Gehor- 
jam bat u. ſ. w. 

Daß übrigens auch die vorher von mir gemachten Zu- 
geftändniffe feine Aenderung meiner Grundanſchauung vom 
öffentlichen Rechte (SS 231f. 239f.) bedingen, folgt aus ber 
fchon bei der Formulirung unferer erjten Frage berbeigezogenen 
Analogie wohl von jelbft. 

244. Bezüglich der zweiten obigen Trage liegen bie 
Dinge nur wenig anders. 

Im Grunde ift es contradictio in adjecto, wenn bes 
bauptet wird, zwei Staatsorgane, oder, beſſer gejagt, zwei als 
Staatsorgane fungirende Perfonen oder Collegien könnten 
in einem beſondern öffentlichen Rechtsverhältniſſe zu ein⸗ 
ander jtehen. Denn qua Staatsorgane find fie doch eben 
Organe eines und bejjelben Nechtsjubjects, und das Rechts⸗ 
verhältniß, das man zwilchen ihnen behaupten wollte, wäre 
mithin ein Rechtsverhältniß des Staats zu fich jelber. 
Damit ftimmt nicht nur die herrſchende Staatsrechtsdoctrin 
3. 3. überein, ſondern in der Regel laffen fich auch die 
mancherlei Beziehungen zwijchen mehreren Staatsorganen, 
welche die obige Frage veranlaßt Haben, jehr einfach auf 
Rechtsverhältniſſe zwiſchen dem einen alsStaatsorgan erfcheinen- 
den Subjecte und dem Staate felbit rebuciren. So ericheint 
überall, wo wir von Beziehungen zwiſchen einer höheren und 
niederen Injtanz, zwifchen Vorgefetten und Untergebenen reden, 
in dem Erfteren der Staat felbft vertreten und Gehorſam bes 
anſpruchend von dem Letteren; die Pflichten des Untergebenen 
find nicht Pflichten gegen die Perjon bes Vorgeſetzten, 
jondern Pflichten gegen den von ihm repräfentirten Staat. 
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Und in ähnlicher Weile laſſen fih ohne Schwierigfeit auch 
bie Fälle conftruiren, wo eine Behörde verpflichtet erjcheint, 
dem beftimmt qualificirten Erfuchen einer andern, Die ihr im 
ftantlichen Behörbenorganismus nicht übergeordnet ift, 
Bolge zu geben. Auch bier kann nicht von einem wahren 
Rechtsanſpruche der erfuchenden Behörbe felbit, jonbern ftatt 
beffen immer nur von einem Anſpruche des Staats bie 
Rede fein, und zwar tft die ſer Rechtsanfpruch nichts anderes 
als einer von den Anfprücen, aus benen fi überhaupt 
ber Inhalt des Rechtsverhältniſſes zwiichen dem Staate 
einerfeit8 und dem im angenommenen alle qua Behörde 
Berpflichteten andererſeits fich zufammenfegt, — ein Anfprusch, 
wie er zunächſt natürlich nur als bevingter und inhaltlich ab» 
ftracter exiftirt, aber zum unbedingten und inbaltli con» 
creten wird, fobalb ein concretes Erſuchen ver vorgefehenen 
Art erfolge tit. 

Nur in einzelnen bejonderen Fällen, freilich gerade Fällen 
bon hervorragender Bedeutung, reicht ber zulett gebrauchte 
Erklärungsmobus nicht aus: ich nenne fpeciell Die Rechts⸗ 
ftelung der Kammern in unjeren conftitutionell-monarchiichen 
Staaten*). Wenn wir bie hierauf bezüglichen, wie auch 
immer j onſt verſchiedenen Verfaſſungsbeſtimmungen der letzteren 


*) Ganz ähnliche Erwägungen greifen natürlich Platz für die höchſten 
Organe eines Bundesſtaats, alſo insbeſondere auch für das aus ber 
deutſchen Reichsverfaſſung ſich ergebende Verhältniß bes Reichstags 
zum Bundesrath reſp. zum Kaiſer. Ich ſehe indeſſen völlig davon 
ab, dieſes letztere Verhältniß in ber gegenwärtigen Skizze beſonders zu 
berüdfichtigen, ba daſſelbe in einigen Beziehungen complicirter erſcheint 
als das im Texte befprochene, und doch ſchließlich keine principiell 
verſchiedene Conſtruction zuläßt. 
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vom Standpunkte der anerkennenden Staatsgenoſſen aus 
in derſelben Weife analyfiren, wie wir dies im britten Ab» 
ſchnitte dieſes Buches (insbeſondere $ 145) gethan haben, 
auch Hinzunehmen, was ſchon in 8 146 über die Auffafjung 
der Geſammtheit der Anerfennenden als juriftiiche Perſon 
angebeutet und dann fpäter theils im fünften, theils im 
gegenwärtigen Abfchnitt weiter, namentlich auch mit An« 
wendung auf den Staat, ausgeführt worben iſt, jo gelangen 
wir nothwendig zu dem mit ber herrichenden ftaatsrechtlichen 
Doctrin übereinftimmenden Schluffe, daß in jenen Beſtim⸗ 
mungen, vom Stanbpunfte der zur Mitgliedſchaft in einer 
Kammer Berufenen aus angefehen, nicht bloß Pflichten der⸗ 
jelben gegen den Staat, ſondern zugleich Rechtsanſprüche 
für fie felbft mit anerfannt find. Auch werden faum er» 
hebliche Bedenken barüber entſtehen können, wieweit dieſe 
Anſprüche als Anſprüche der einzelnen Mitglieder 
als ſolcher erſcheinen, wie beiſpielsweiſe der Anſpruch, 
nicht ohne Genehmigung der betreffenden Kammer verhaftet, 
ſowie wegen ber Aeußerungen in der Debatte nicht ſtraf⸗ 
rechtlich verfolgt zu werben, oder vielmehr als Anfprüche, 
die nur einer Kammer in ihrer Gefammtheit, 
als Collegium zuftehen, wie insbeſondere alle 
Anfprüche, bie auf eine beftimmte Art ber Mitwirkung 
bei der Regierung gehen, 3. B. der Anſpruch auf Erſcheinen 
der Minifter in den Sigungen, auf rechtzeitige Vorlage des 
Staatshaushaltsetats, auf Vorlage der allgemeinen Rech⸗ 
nung über den Staatshaushalt behufs Entlaftung, auf 
Unterlafjung der Sanction von Gefegentwürfen, die bie 
Zuftimmung der Kammer nicht erhalten haben u. ſ. w. 
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Daneben noch Anjprüche anzunehmen, vie nur als Anſprüche 
beider Kammern zufammen aufzufafien wären, dürfte 
höchſtens da Anlaß vorhanden fein, wo eine Berfaffung 
ausnahmsweiſe die Vereinigung beiver Kammern zu Einem 
Collegium vorfieht. Ungleich complicirter hingegen gejtaltet fich 
die Frage, an wen die foeben befprodhenen Rechts— 
aniprüche gerichtet ericheinen. Schon die Anſprüche ver ein» 
zelnen Kammermitglieder laſſen fich in dieſer Hinficht in mehrere 
Klaſſen theilen. Ich fehe dabei ganz ab von den privatredht- 
lichen (genauer perfonenrechtlichen) Anſprüchen gegen alle 
Staatsgenoffen, die ſämmtlich bloß dann ale beſondere 
Privatrechte anzufehen wären, wenn man bie bejonderen 
itrafrechtlichen Folgen, die an ihre Verlegung geknüpft find, 
für die Charakteriſtik der verlegten Rechte ſelbſt maßgebend 
fein läßt, was ich meinerjeits ſtets ablehnen müßte. Immer- 
bin treten neben die öffentlichen Rechte ber einzelnen Kammer- 
mitglieder gegen den Staat, nach Art ver obengenannten, 
noch Anſprüche gegen bie betreffende Kammer als 
Collegium (vgl. $ 243); und für Mitglieder, die von Cor» 
porationen präfentirt ober gewählt find, beftehen bisweilen 
auch noch Anfprüche (auf Diäten und Reiſekoſten) an die 
betreffende Körperichaft. Und wenn bei allen Anjprüchen 
ber einzelnen Kammermitglieder wenigſtens die jurifttiiche Natur, 
als mit der Bezeichnung ber jedesmal verpflichteten Subjecte 
felbft gegeben, faum zweifelhaft fein Tann, vermag ich nicht 
das Gleiche zu behaupten bezüglich der Nechte einer Kammer 
als Collegium. Wohl begründet infoweit, als ein Ver⸗ 
gleich diefer Rechte mit den Rechtsanſprüchen der einzelnen 
Glieder ohne Gewaltſamkeit möglich ift, eben dieſer Ver⸗ 
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gleich eine ziemlich ſtarke Vermuthung für den jurifttichen 
Charakter jener Rechte. Man wird darum 3. B. getroft 
behaupten bürfen, daß das Recht einer Kammer auf Ach⸗ 
tung und Nichtftörung ihrer Verhandlungen juriftiich nicht 
verfchieden iſt von den gleichen Rechten irgend eines Privat- 
vereins, obgleich e8 — analog dem oben bemerkten Rechte 
der einzelnen Parlamentsmitglieder — mit einem befondern 
ftrafrechtlichen Schuge bedacht ift*); man wird auch kaum 
zweifelhaft fein, waß® gegenüber den Rechten ver Mitglieder 
an das Collegium als Anipruch vefielben gegen bie Mit» 
glieder, und parallel den Anjprüchen ber Letteren gegen ven 
Staat (auf Nichtverhaftung, auf Diäten u. |. w.) als An⸗ 
ſpruch der Kammer gegen den Staat (3. B. auf Einftellung 
der Unterſuchung gegen ein Mitglied, auf Gewährung ber 
nöthigen Gelder zur Erfüllung der parlamentarifchen Auf⸗ 
gaben u. ſ. w.) anzufeben if. Aber gerade in Bezug auf 
die wichtigften Nechte der Kammer, die Anſprüche auf be⸗ 
ftimmte Arten der Mitwirkung bei der Regierung (im 


*, Es fällt mir natürlich nicht ein, in Abrebe ziehen zu wollen, 
daß neben ben bier als privatrechtlih charakterifirten Anſprüchen 
auf Achtung und Nichtftörung auch ein inhaltlich gleicher Anſpruch 
des Staats (auf Achtung und Nichtſtörung ber Kammern) fteht. 
Aber diefer Anſpruch, der allerdings Thon darum präfumtiv als 
öffentlich-rechtlicher zu bezeichnen wäre, weil er eben als ein Anſpruch 
des Staats erfheint, ift, genauer betrachtet, gar fein anderer, als 
ber allgemeine Anfprud des Staats auf Gehorfam gegen feine Ge⸗ 
fege, wie er ſchlechthin allen Privatrechtsanſprüchen, die fih auf 
Staatsgefet gründen, zur Seite ſteht, wie verſchiedenartig auch bie 
Folgen fein mögen, welche durch andere fecunbäre Rechtsvorſchriften 
an die Verletung beider inhaltlich gleicher Anſprüche geknüpft reſp. 
nicht geknüpft find. (Vgl. die beiden Anmerkungen zu 8 206.) 
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weitern Sinne), wage ich felbjt 3. 3. feine beftimmmte Cat 
ſcheidung darüber zu treffen, ob die unmittelbar com 
ipondirenden Verpflichtungen allein und au Sſchließlic 
als Verpflichtungen des Staats zu betrachten”), oder nicht 
etwa neben biejen, reſp. ftatt ihrer, unmittelbare Pflichten 
des Monarchen gegen die Kammern anzunehmen find. 

Sei dem indeß wie ihm wolle, wejentliche Incongruenzen 
mit unferer bisher dargelegten Anſicht vom öffentlichen Heck 
ergeben fich jelbft unter der zulett berübrten Vorausſetzung 
jo viel ich fehen Tann, nicht. Lim zupörberft das Rechts⸗ 
verbältniß der Kammern als Collegium zum Staate einer 
ſeits, zu den einzelnen Staatsgenoffen andererjeits zu com 
jteuiren, reicht e8 aus, die für ihre inneren Verhältniffe be 
reit8 in 8 243 benutzte Analogie (der dem öffentlichen Rechte 
fuborbinirten Körperfchaften) auch auf ihre Beziehungen nah 
außen auszubehnen, natürlich mit den Beſchränkungen, melde 
das pofitine Recht des betreffenden Staats jelbft am die 
Hand giebt. Um außerdem ein beſonderes Rechtsverhältniß 
zwifchen den Kammern und dem Monarchen zu conftruiren, 
würde e8 allerdings nöthig fein, beide Theile überdies ald 
Glieder einer befondern höchſten Nechtsgemeinichaft im 
Staate aufzufafien. Immerhin könnte auch dieſe Höchite 


*) Bon ſelbſt verfieht fih, bag in dieſem Kalle ein zuſammen⸗ 
geſetztes Nechtsverhältniß von ber in 8 239 a. ©. bezeichneten Art 
anzunehmen wäre, indem bie Verpflichtungen bes Staats im Ber 
hältniß zu den Kammern gleichzeitig auch als Rechtsanſprüche au 
den Monarchen und inſofern — dem Subalte nah — aud al 
Verpflichtungen bes Monarchen, nur eben nicht als Pflichten direct 
gegen die Kammern, ſondern als Pflichten gegen ben Staat, gegen 
die Geſammtheit, ſich barftellen würden. 
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Rechtögemeinfchaft im Staate, dem legtern felbft 
gegenüber, nur eine fubordinirte, wenn auch im 
übrigen völlig einzigartige, fein; ja fie würde dies nicht nur 
formell, jondern auch dem Zwecke nach fein, fofern ihre 
Aufgabe darin vollitändig aufgeht, gewiſſen höchiten Zwecken 
des Staats zu bienen. 


X. 


245. Je fliggenbafter der in den beiben vorhergehen- 
den Wbfchnitten gegebene Weberblid über vie allgemeinften 
Sharalterzüge der Nechtsverhältniffe im Privatrecht und 
öffentlichen Recht ausfallen mußte, befto eingehender wir 
ein Capitel der Lehre von den Rechtsverhältniſſen zu er- 
örteen fein, welches Yängft feine Stelle im allgemeinen Theil 
des Privatrechts gefunden hat, aber in Wahrheit nicht bloß 
für dieſes, fondern auch für wichtige andere Rechtögebiete 
in vorberfter Reihe fteht: das Capitel von der Begründung, 
Veränderung und Endigung der Rechtsverhältniſſe. 

Den Ausgangspunkt für diefe Erörterung bilbet für und 
naturgemäß das in ben SS 183 ff. über den nothwendigen 
Inhalt aller Nechtsverhältnifie Ausgeführte. Wenn die Ans 
erfennung von gewiflen Normen für ein Zufammenleben 
oder, was daſſelbe bejagt, von gewiſſen correjpondirenden 
Anfprüchen und Pflichten, fchlechthin die einzige Thatſache 
tft, die als Inhalt eines Rechtsverhältniſſes gebacht werben 
kann, fo ift zuoberft nur eine dreifache Möglichfeit 
dentbar, wie Rechtsverhältniſſe begründet, ver- 
ändert oder aufgehoben werden können. Ent 
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weder nämlich geht die Begründung, Veränderung, Vernich- 


tung bderfelben völlig Hand in Hand mit der rechtlichen 


Anerfennung der Normen felbft, die den Inhalt 


des Nechtsverhältnifjes bilden, reſp. das vorhandene Rechts⸗ 
verhältniß modificiren oder ganz befeitigen follen. Ober 
fie befteht einzig in der Erfüllung gewiffer thatſäch— 
licher Bedingungen, an welde die concrete Wirk- 
jamfeit beveitd vorhandener — zunächſt, in ihrer ber 
dingten Zaffung, zum Inhalt eines umfafjenderen Rechts: 
verhältnifjes gehörigen — Rechtsnormen geknüpft ift. Ober 
endlih die Aufftellung von Normen, die den Inhalt 
eines zu begründenden vefp. die Modification eines beftehen- 
ben Rechtsverhältuiffes ganz oder theilweile in fich fchließen, 
erſcheint zugleih als die Erfüllung von Be» 
dingungen, von benen die concrete Wirkſamkeit anderer 
bereit8 vorher geltenver, einem umfafjenderen Rechtsverhält« 
niffe zugeböriger Nechtsnormen abhängt, indem bie neu aufs 
geftellten den letzteren fuborbinirt find. 

Nur hervorragende Arten der erften beiden Yormen 
find: auf der einen Seite das Gewohnheitsrecht, die am 
allgemeinften anerkannte, ja in der Regel allein beachtete 
Rechtsquelle erjter Ordnung (Th. I, ©. 100); auf der 
andern Seite das Delict, d. t. die fchulphafte Uebertretung 
von Rechtsnormen, Sofern bieran das Wirkſamwerden 
gewiffer anderer — jecundärer — Rechtsſätze geknüpft 
erſcheint. Die dritte Form dagegen deckt ſich vollitändig 
mit dem technijchen Ausdrud „Rechtsgeſchäft“. 

246. Die Lehre vom Rechtsgeſchäft — nebft einigen 
nachträglichen Erörterungen über Nechtöquellen erfter Orb» 

Bierling, Krit. d. jur. Grumbbegriffe I. 17 
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nung — foll den Inhalt unjeres dritten Buches, die Lehre 
vom Unrecht und von den Rechtsfolgen deijelben den In⸗ 
halt des vierten und fünften Buches bilden. Zuvor jedoch 
fehe ich mich veranlagt, nod) etwas näher auf den Simm 
einzugeben, den wir überhaupt mit Ausprüden wie „ Ent- 
ftehung (Begründung), Veränderung, Untergang (Auf- 
bebung, Vernichtung) von Rechtsverhältniſſen“, oder was 
im Refultate auf dafjelbe Hinausläuft, „von ſubjectiven 
Rechten ‘‘ zu verbinden baben. 

Nicht ale wenn ich der Meinung wäre, baß biefer Stum 
wirklich ein fo fchwer zu faflender wäre, daß er ſchon an 
fich einer beiondern eingehenden Erörterung bebürfte. Viel⸗ 
mehr möchte ich glauben, daß die fraglichen Ausdrücke bis 
in bie jüngfte Beit kaum zu irgend erheblichen Irrthümern 
oder zu bevenklichen jurtitiichen Conſequenzen geführt haben. 
Allein nachdem einmal der Verfuch gemacht worden ift, 
biefe Ausprüde in den Dienft einer bejondern jog. natur- 
biftoriichen Methode zu ftellen, ericheint e8 mir allerdings 
nicht zuläffig, Hierzu einfach zu ſchweigen. 

Ich denke dabei vor allem an bie Ausführungen Zitel- 
manns in feinem Buche „Irrthum und Rechtsgeſchäft“, 
fpeciell an den Abfchnitt über „die juriftiichen Thatſachen“ 
(S. 200ff.). Zwar hat gerade dieſer Abjchnitt bereits in 
Grünhut's Zeitjchrift f. Privat- und öffentl. Recht (Bd. VII, 
©. 546 ff.) eine eingehende Widerlegung durch Schloß- 
mann gefunden, dem ich bier in vielen Beziehungen zu- 
ftimmen kann. Allein das Zitelmann’iche Buch ift doch in 
weiten Kreiſen — freilich wohl Bauptjächlih um feiner 
ſehr ſchätzbaren piychologiichen Ausführungen willen, bie 
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angenblidlich nicht in Betracht kommen — mit großem 
Beifall aufgenommen worden; und auch ganz abgefehen hier⸗ 
von möchten ähnliche Anfchauungen, wie die von Zitelmann 
über bie juriftifchen Thatjachen geäußerten, nicht gar fo ver» 
einzelt fteben, daß ich mich von einer Erörterung berjelben 
ganz bispenfiren könnte *). 

247. Zitelmann beginnt mit ber Bemerkung (S. 201), 
baß „das, was wir das objective Necht nennen, eine rein 
geiftige Schöpfung von uns ift; die erſte Form feines em- 
pirifchen Auftretens ift die der Norm: jedes objective Recht 
ist urfprünglich ein Compler von Normen‘. 

„So richtig dies indeß auch iſt“ **), fährt er als- 
bann fort, „jo kann man fich doch andererſeits bald 
überzeugen, baß dieſe logiſche Form des Rechts erſt eine 
Anfangsftufe ift, die nothwendig überwunden werden muß. 
Die Normen find nur das Material, aus dem die juri- 
ftiiche Welt erit aufgebaut werden fol. Schon die Maſſe 


*), Die in Grünhut's Zeitichrift (X, 349ff.) veröffentlichte Ab- 
handlung Shuppe’8 über den „Begriff des Rechts“, die ebenfalls 
an Zitelmann anfnüpft, babe ich hierbei nicht mehr berildfichtigen 
fönnen, ba außer einigen Nebenpartien des IX. Abfchnitt8 das ganze 
vorliegende Buch, insbeſondere auch der gegenwärtige X. Abſchnitt 
beim Erfcheinen jener Abhandlung Yängft abgeſchloſſen war. 

**) Ob es wirklich fo ganz richtig ift, oder ob nicht vielmehr ſchon 
die Worte „rein geiflige Schöpfung von uns” anf eine falſche An- 
ſchauung Hindeuten, — ob es ferner ganz correct ift, zu fagen, daß 
die Norm die erfte Form empirifhen Auftretens bes Rechts 
fei, — darf hier dahin geftellt bleiben. Ich nehme an, daß mit den 
nicht ganz paflenden ober doch mehrbeutigen Ausbrüden das Richtige 
gemeint if. 

17* 
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des zu bemwältigenden Stoffs allein verlangt eine begriff- 
Yihe Fortbildung; welche Schwerfälligfeit des Begreifens, 
Behaltens und Ausbrüdens würde vorliegen, wenn wir 
jtet8 alle einzelnen bezüglichen Normen aufzählen müßten ! 
In andere logische Formen gilt e8 alſo diefen Stoff zu 
gießen: was aber liegt da näher, ja was anderes ift mır 
möglich, als daß wir biefelben logiſchen Formen anwenden, 
in denen wir bie finnliche Welt erfafien? Wie wir ben 
Raumtheil, der fich durch eine Reihe aus- und eingeben- 
der Wirkungen auszeichnet, als Körper erfaffen, jo ver⸗ 
biehten wir auch bie burch eine Reihe ihrem Inhalt nach 
zufammengeböriger Rechtsnormen normirte Stellung der 
Perſon zu einem fubjectiven Recht; dieſes fubjective Necht 
erfaffen wir nun ebenfalls völlig mit dem finnlichen Ob⸗ 
jectSbegriff. Wie wir den Körper als etwas anderes 
denn eine Reihe von Kräften anjehen, fo faſſen wir auch 
das fubjective Necht als etwas außerhalb jener Normen 
auf: wir vergegenftänblichen das durch eine Reihe von 
Normen hergeſtellte Verhältniß. Und nicht genug bier» 
mit. Sebt wenden wir auf diejes gedachte Ding ſämmt⸗ 
liche anvere Denkformen, die wir für die finnliche Welt 
‚gebrauchen, ebenfalls an: Das Recht ift ganz und getbeilt, 
es ijt ſelbſtändig und abhängig, es iſt eins und mehrere; 
wir denken daſſelbe als beharrlich (identiſch) trog des Wech- 
jel8 jeiner Eigenfchaften (daher 3. B. der Begriff der 
Succeifion in ein Recht); endlich, was das Wichtigite tft, 
wir fafjen dieſe einzelnen concreten als Dinge gebachten 
Rechte gerade jo, wie bie Körper felbft mit der Kategorie 
der Caufalität auf. Wie die finnliche Welt ſofort zu 
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einer undisciplinirten Maſſe regellos umberwirbelnber 
Atome würde, wendete man bie Denkform der Caufalität 
nicht mehr an, jo wäre auch die Rechtsordnung ohne 
dieje übertragene Anwendung des Cauſalgeſetzes völlig 
rudis indigestaque moles: jetzt aber denken wir bie Rechte 
als entjtehend, vergebend, fich verändern wie bie natür- 
lichen Körper, und für jede jolche Nenderung in der Welt 
ber jubjectiven Rechte (Rehtswelt) müſſen wir ebenjo 
gut eine Urfache finden wie für eine Aenberung in ber 
uns umgebenden phyſiſchen und pſhchiſchen Welt; kurz, 
mit all diejen Denkoperationen bringen wir eine ziveite 
Welt nach dem Ebenbilde der natürlichen Welt hervor; 
wir ſelbſt jchaffen die Elemente, aus benen fie befteht, 
und verknüpfen diefe Elemente dann mit einander; wie 
die Elemente jelbjt nur etwas Gebachtes find, fo find 
auch die Verknüpfungen lediglich gedacht: aber innerhalb 
biefer einmal geichaffenen Gedankenwelt haben fie durch 
unfern menſchlichen Machtipruch biejelbe Stellung und 
benjelben Werth wie in der wirklichen Welt: e8 handelt 
ih im Recht um eine Nachbildung ber Natur im Ele 
mente des Gedankens“. 

Gegen alle diefe Gedankengänge, die nachher von Zitels 
mann großentheild noch weiter ausgeführt worden find, habe 
ich die entſchiedenſten Bedenken. 

248. Fürs Erſte ift e8 durchaus irreführend, Die Normen 
„nur als das Material‘ aufzufaffen, „aus dem die ju- 
riftiiche Welt erft aufgebaut werben foll”. Freilih, wenn 
man unter juriftiicher Welt nur das Geſammtbild ver- 
ftehen will, in welchem die wirkliche Nechtswelt im Kopfe 
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des Juriſten fich darftellt, fo fann man allenfall® Die ein- 
zelnen Normen den YBaufteinen vergleichen, aus denen ſich 
der Geſammtbau, d. i. die Geſammtanſchauung bes Suriften 
zujammenjegt. Sobald man jedoch juriftiihe Welt und 
wirkliche Nechtswelt iventiih mimmt — und ein folches 
Mißverſtändniß Tiegt vielleicht nicht allzufern — fo tft Damit 
der wahre Sachverhalt vollftändig auf den Kopf geftellt. 
Und auch bet richtigerem Verſtändniß des Sabes bleibt Der 
Vergleich im eimer wichtigen Beziehung eim jchtefer. ,, Bloßes 
Material‘ hat immer nur Werth mit Rüdficht auf Das, 
was aus ihm gemacht werben kann. Bauſteine beichafft 
man mm bes Baues willen, nicht umgelehrt. Ganz anders 
aber ſteht es mit dem Verhältniß der „Normen” zur 
vechtswiffenichaftlichen ‚, Geſammtanſchauung“. Unmittel- 
bar praltifhen Werth, d. 5. Werth für das Rechts⸗ 
leben Haben immer nur die erfteren oder, was bafjelbe 
befagt, die ven einzelnen Normen entiprechenden Rechtsanſprũche 
reſp. Pflichten. Die Enticheivung jedes concreten Rechts⸗ 
falls *) Bejteht ihrem Weſen nach in micht$ anderem, als 
in der Aufiuhung und Auslegung von Rehbtänormen, 
welche für vie gegebenen Subjecte unter den concreten that- 
fächlichen Vorausfegungen maßgebend find. Der Yurift tft 
daher ein fchlechter Juriſt, wenn er nicht im Stande ift, 


*) Der Ausdruck „Entiheibung“ begreift bier natürlich nur bie 
materielle Entiheibung ; daß im einer richterlichen ober fonfligen 
behördlichen Eutiheibung, kurz gefagt, in der formellen Ent- 
ſcheidung von Rectsfällen, insbeſ. auch im Civil⸗Urtheile, noch etwas 
ganz anderes ftedt, nämlich eine Seung neuer Rechtsnormen, lommt 
bier nicht in Betradt. 
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feine juriftifche Geſammtanſchauung gerade für bie Aufjuchung 
und Auslegung der im concreten Fall maßgebenden Normen 
nugbar zu machen. Mit anderen Worten: Die juriftiiche 
Gefammtanfhauung hat nur infofern praktifchen Werth, als 
fie die Maffe der einzelnen innerhalb gewiſſer Rechtsgebiete 
in Geltung befindlichen Normen zu einem überfichtlichen, 
die eigenthümliche Bedeutung und die Beziehungen ber vers 
ſchiedenen Normen Har vor Augen ftellenden Syſteme ver» 
knüpft, das dem Kenner die leichte Auffinbung und richtige 
Auslegung ber für den concreten Ball maßgebenven Nor- 
men verbürgt. Ob etwa baneben ein rein wiſſen— 
ſchaftlicher Werth auch einer juriſtiſchen Geſammtanſchau ⸗ 
ung zugeſprochen werden könnte, bei welcher der Gedanke an 
die „Normen“ und damit an das Rechtsleben gänzlich 
verloren gegangen ober doch wenigftens in ben Hintergrund 
gedrängt ift, Tann ruhig dahingeſtellt bleiben; für meine 
Berfon erlaube ich mir auch daran zu zweifeln. 

249. Mein zweites Bedenken betrifft die Parallelir 
firung von „fubjectiven Rechten’ einerfeits und „Dingen 
ober gar „Körpern“ andererjeits. Ich bin nicht bloß mit 
Schloßmann der Meinung, baß e8 eine arge Uebertreibung 
it, die „Kunſt des juriftifchen Denlens“ vorzugsweiſe in 
der analogen Verwendung von Redeweiſen und Denkformen 
zu finden, deren eigentliche8 Gebiet die Körperwelt ift, ſon⸗ 
bern ich Kalte diefe Verwendung in dem fpeciell berührten 
Falle geradezu für verkehrt. 

Es ift glücklicherweiſe — trotz Zitelmams und Schloß- 
manns Behauptung — nicht wahr, daß bie Suriften im 
Allgemeinen bie fubjectiven Rechte als Dinge oder auch nur 
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unter dem Bilde von Dingen oder gar Körpern zu denken 
pflegen. Selbit unter der verhältnißmäßig noch immer ge 
ringen Zahl von Anhängern der Lehre von den „ ſubject⸗ 
Iojen Rechten“ dürfte gar Manchem die Vorftellung des 
fubjectiven Rechts al8 eines Körpers durchaus fremd fein. 
Zuzugeben ift dagegen wohl, daß der nicht juriftifch Ge⸗ 
ichulte Rechte und Objecte von Rechten öfters gar richt oder 
nicht genügend unterjcheibet; aber fobald die Nothwendigkeit 
einer ſolchen Unterſcheidung begriffen wird, pflegt Die Auf 
faffung des Rechts im Gegenſatze zum Object deſſelben eine 
vollftändig andere, als die Anichauung von einem Dinge 
ober Körper zu fein. Keinem, ber einem Andern ein Dar⸗ 
lehn gegeben bat, fällt e8 ein, feine Schulbforberung einem 
Körper zu vergleichen, felbjt wenn er beiläufig von dem dar⸗ 
über ausgejftellten Schuldſcheine übertrieben Hoch denken follte. 
Sa, ih wage zu vermuthen, daß ein jolcher Vergleich über- 
haupt noch Niemandem eingefallen ift, wenn er von irgend 
einem beftimmten, ihm zuftehenden Rechts anſpruche redete. 
Was hieraus für eine Theorie zu folgern ift, die, wie bie 
meinige, Rechtsanſpruch und fubjectives Recht als identiſch 
betrachtet, fpringt in die Augen. 

Bei alledem fee ich freilich voraus, daß längſt nicht 
überall, wo wir in juriftiichen Dingen gewiffe Ausdrücke 
gebrauchen, die ihrer urjprünglichen und vielleicht auch 
jegt noch bervorragendften Bedeutung nach einem anderen 
Borftellungsgebiete angehören, von einem Verwenden „frem⸗ 
ber Denkformen“ für das juriftiiche Denken, genauer gejagt, 
von einem bildlichen over fictionellen Gebrauche jener Aus 
drücke gejprochen werden Tann. Ein bilbliher Gebrauch 
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eines Wortes liegt m. E. immer nur dann vor, wenn ber 
Redende die VBorftellung dejjen, wovon der Ausprud zunächit 
bergenommen ijt, auch in denjenigen, an die er fich wendet, 
mit hervorrufen will; ein fictioneller gar nur dann, wenn 
damit die fremde Vorftellung für einen beftimmten Zwed 
an Stelle einer der Wirklichleit entiprechenderen Vorftellung 
von dem zu erörternden Gegenftande gefegt werben fol. 
In allen anderen Fällen bat e8 gar feinen Sinn und Zwed, 
von Verwendung fremder Denkformen zu veven; benn folge 
richtig müßte man dann eine folhe Verwendung in all 
ben unzähligen Tällen behaupten, wo irgend welcher Be⸗ 
beutungswechjel von Worten, aljo auch nur eine Veralige- 
meinerung, Berflachung der allererftien Bedeutung oder 
Anwendung ftattgefunden Bat. 

Und die fubjectiven Rechte find doch auch wahrlich nicht 
die einzige Kategorie des geiftigen Lebens, bei welcher bie 
Wiſſenſchaft von Entftehung, Veränderung und Untergang 
zu reden weiß. Genau ebenjo fprechen wir doch auch von 
Entftehung, Veränderung, Vergeben der Gedanken und Ge- 
fühle, der Stimmungen, Wünfche, Hoffnungen, und jo vor 
allem auch von Entjtehung, Veränderung, Aufhebung ber 
Pflichten, bet denen wohl noch kein Menſch daran gebacht 
bat, fich dieſe jelbit als Dinge oder Körper vorzuftellen. 
Sollte e8 nicht ungleich näher liegen, von dem letztberührten 
Sprachgebrauche auszugeben, als von der Betrachtung ber 
äußern Natur? 

Sreilih würde dann über bie Begriffe „Entſtehung“ 
und „Untergang“ von Rechtsverhältniijen im Grunde nichts 
weiter zu jagen fein, als daß den eigentlichen Sinn und 
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Inhalt dieſer Begriffe jeder denkende Menſch aus ſeiner 
inneren Erfahrung nehmen könne und müſſe. Sa, felbit Die 
Schwierigkeiten, die der Begriff der „ Veränderung‘ belauuter⸗ 
maßen der Logik bietet, bürften gerade in Beziehung amt 
Nechtsverbältniffe nicht nur praltiich einflußlos, ſondern 
auch theoretiſch verhältnikmäßig Teicht zu erledigen ſein, 
fofern man basjenige in Betracht zieht, was oben ($ 188) 
fiber das Kriterium der Augebörigleit mehrerer Normen zu 
einem Rechtsverhältniſſe ausgeführt iſt. 

Will man indeß ſchlechterdings — vollbewußter Weife — 
bie Verbältniffe der Mechtswelt mit denen der Körperwelt 
in Paraliele ftellen, fo bietet fih m. E. nur die Eine ver- 
nünftige Möglichkeit, bie ‚Körper‘ ven ‚Subjecten‘‘ der 
Nechte und Pflichten, und die Beziehungen zwiſchen ben 
Körpern (veip. zwtichen den Atomen) den „Rechtsverhält⸗ 
niſſen“ zu vergleichen. Irgend welchen Gewinn wird frei- 
lich auch diefer Vergleich der Recht s wiſſenſchaft kaum ein⸗ 
tragen. 

250. Zum Dritten endlich kann ich auch der Anficht 
Zitelmanns über die Analogie zwifchen Rechtsgeſetz und 
Naturgefeg nur entichteden widerſprechen. 

Ih möchte zunächſt daran erinnern, daß die eracten 
Wiſſenſchaften den Begriff „Geſetz“ in einer Bedeutung 
brauchen, die der Auffaoffung des Juriſten vom „Geſetz“ 
gerade entgegengejegt iſt. „Eine leere rhetoriiche Phrafe 
tft e8, von Naturgefeken fo zu jprechen, als ob bie bloße 
Tormel eine magifhe Macht über die Ericheinungen übte 
und ihnen etwas zumuthete, was nicht aus ihrer Natur 
von felbft folgte; Gelee können nie Grund des wirklichen 
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Geſchehens fein, ſondern nur die conftante Art und Weife 
ausprüden, wie reale Dinge fich verhalten" (Sigwart, 
Logik II, 452). Dagegen pflegt der Yurift das „Geſetz“ 
in der That als eine Formel aufzufaflen, die eine Art 
magijcher — wenn auch nicht jchlechthin zwingender — Macht 
über die Menfchen übt und ihnen zumuthet, etwas zu thun, 
was nicht aus ihrer Natur von felbit folgt; ihm er- 
Icheint das Geſetz nicht als ein Ausbrud für eine con» 
ſtante Art und Weife, wie reale ‘Dinge, will jagen Men⸗ 
ichen, fich wirklich verhalten, fondern vielmehr als ein 
Grund oder Motiv wirklichen Geſchehens, nämlich für das 
Handeln der Menſchen. 

Treilich iſt dieſe gewöhnliche juriftiiche Auffaffung nicht 
unanfechtbar. Sch babe felbft mit aller Entſchiedenheit dar» 
auf hingewieſen, daß das Recht nicht al8 etwas zuerit über 
ven Rechtsgenoſſen Schwebendes, ſondern ſeinem Weſen nad) 
durchaus als etwas Innerliches, in ihren Gemüthern Leben⸗ 
des anzuſehen ſei, — wenn auch dieſes Innerliche, von einer 
gewiſſen Seite angeſehen, den Rechtsgenoſſen ſelbſt als 
etwas über ihnen Stehendes, als objectives Recht erſcheint 
(j. oben $ 156). Man wird daher auch unbedenklich ſagen 
Türmen, die Rechtönormen, wie fie bie Jurisprudenz formu- 
Iirt, jeien ihrem tiefften Grunde nach der Ausdruck eines 
gewiſſen conitanten geiftigen Verhaltens, einer eigenthlim- 
lichen Geiftesrichtung der Rechtsgenoſſen. Bezüglich des Ges 
wohnheitsrechts liegt Dies jogar ganz auf der Hand; und 
bezüglich der Nechtsnormen zweiter, dritter Ordnung läßt 
es ſich wenigftens idealiter ausfagen (j. den Excurs B im 
Anhang), Indem auch ſolche fchlieglich nur darum wahrhaft 
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anerfennung) und Willensentichluß (in Gemäßheit der Nechts- 
norm) analog feien. Nicht al8 ob ich ſolche Vermuthung für 
ichlechthin verwerflich hielte; aber unbeweisbar ift fie ficher, 
und die eracte Wiffenjchaft wird ſich darum niemals auf bie 
jelbe einlaffen. Wenn man aber fragt, ob ber Begriff des 
Naturgeſetzes für die Rechtswiſſenſchaft nutbar zu machen 
it, fo muß man fich doch offenbar an die Auffaffung halten, 
welche die exacten Wiffenichaften damit verbinden, und nicht 
an irgend welches, wenn auch noch jo tiefjinniges Poftulat, 
das fich günitigften Falls mit diefer verträgt, aber von der 
eracten Wiſſenſchaft vollftänbig ignorirt wird. 

Und im Grunde ganz Aehnliches würde ich demjenigen 
eriwidern müjjen, der mich etwa darauf hinweiſen wollte, daß 
ja auch die Welt der Natur fo, wie fie und erfcheint, nur 
in unferer Vorftellung, alfo in ung eriftire. Zwar enthält 
der Begriff des Dinges und die daran fich fchließenve 
Borftellung eines Verhaltens von Dingen zu einander eben- 
falls nur ein Poſtulat. Aber dieſes Poftulat ift im 
Gegenfage zu dem vorher berührten ein von der Natur» 
wiſſenſchaft allgemein angenommenes, allen naturwifjenfchaft- 
lichen Anfchauungen und jo auch den „Naturgeſetzen“, wie 
ſolche von der Wifjenfchaft thatſächlich aufgejtellt worden 
find, inhärirendes; ohne dafjelbe wären Naturgefege nur 
als eine Art pſychologiſcher Gefege denkbar. Jede Betrach⸗ 
tung der Naturgejege zu dem und bier allein intereſſirenden 
Zwecke muß alio das Poftulat der realen Dinge mit in 
Rechnung Stellen. 

Nun läßt fich freilich mit dem Verhalten der realen 
Dinge allenfalls vergleichen das Verhältniß der Subjecte 
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ftatirt Haben, daß auf eine Thatſache, beziehungsweife auf 
einen Complex von ZThatjachen, eine andere nothwendig 
folge, fo tft das im eigentlichen Sinne bes Worts 
noch fein Gejeß, jondern nur ein einzelner Sat. Das 
Geſetz fagt nicht bloß: „Immer wenn U iſt oder gilt, 
gilt oder ift auch W, jondern e8 muß fortfahren: immer 
wenn fih U um eine beitimmte Differenz ändert, muß 
fih auh W um eine beftimmte proportionale Differenz 
ändern.‘ 

Nach den letzten beiden Sätzen erwartet man unwill⸗ 
fürlich) eine Bemerkung, wad im weitern Sinne als Geſetz 
bezeichnet werde. Dies geichieht jedoch Teineswege. Den 
„mebrfachen Sinn‘, die ‚‚Doppelveutigfeit ‘‘ des Ausdrucks 
„Geſetz“, findet Zitelmann einzig darin, daß berjelbe Aus- 
druck auch häufig als allgemeinfte Bezeichnung für den Grund 
bes Geſetzes d. h. für die „geſetzgebende Kraft” gebraucht 
werde, die man nach allgemein menichlicher Vorſtellung 
hinter jedem Geſetze denke, ‘Dagegen leugnet er nicht nur 
nicht, Sondern behauptet vielmehr ausdrücklich, daß das in 
den aufgeftellten beiden Sätzen Gefagte ganz fo, wie von 
ben Naturgefegen, fo auch von den Rechtsgeſetzen gelte. Wo 
bie Parallelifirung einmal nicht zutreffe, da babe das immer 
und lediglich jeinen Grund darin, daß das Recht eine 
menſchliche Schöpfung fei. | 

Sieht man die betreffenden Erörterungen Zitelmanns 
näber an, fo erkennt man unjchwer, daß fich verjelbe in 
einer eigentbümlichen Selbfttäufchung befindet. Seine In⸗ 
tention geht dahin, einer an fich gewiß berechtigten modernen 
Strömung folgend, aus ber weiter fortgejchrittenen Er» 
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fenntniß anderer Wilfenichaften für die Jurisprudenz neue, 
fruchtbare Geſichtspunkte zu fchäpfen. Aber indem er fid 
trreführen läßt durch die Gleichheit der Zitulatur und burd 
eine gewiſſe Gleichartigkeit der logiſchen Formulirung, poftu- 
firt er eine tiefgreifende Analogie, wo deren Annahme 
nach dem dermaligen Stande der beiden bezüglichen Wiſſen⸗ 
ichaften (vgl. oben 8 250) minbeftens voreilig if, und — 
conftruirt fich unvermerlt das Weſen der Naturgefege nad 
einem juriftiihen Vorbilde von Gefegen zurecht, um erit 
nachträglich wieber gewiſſe Vorftellungen, die mit dem Be 
griff des Naturgefeges meiſt verbunden zu werben pflegen, 
auf Das Rechtsgebiet zu übertragen. 

252. Nur durch eine Selbfttäufchung gebachter Art 
wird es u. a. begreiflich, wie Zitelmann zu ber Vorftellung 
gefommen ift, daß der Unterjchied ziwiichen ‚, Gejegen‘’ und 
„abſtracten Sätzen“ in einer weiter fortgeführten Abftraction 
ber erfteren beitebe; daher fi) das Cauſalgeſetz zum ab⸗ 
ftracten Cauſalſatze ganz ebenfo verhalte, wie der abftracte 
Cauſalſatz zum concreten Caufaljate. 

Diefe Vorftellung, welche die Grundlage zahlreicher wei⸗ 
terer Folgerungen Zitelmanns bilvet, jchließt zuvörderſt einen 
Heinen Widerſpruch in fih. Wenn wirllih das „Geſetz“ 
nur ein Sag von erhöhter Abftraction tft, aljo zwiſchen 
„Geſetz“ und ‚„abjtractem Sag‘ nur eine „quantitative 
Verſchiedenheit“ bejteht, jo tt der Vergleich mit dem Ver⸗ 
hältniß zwilchen dem abftracten und concreten Cauſalſatz 
nicht correct. Denn zwiſchen ven legteren beſteht in Wahr⸗ 
beit eine logiſche Verſchiedenheit, wie fie zwijchen mehr oder 
weniger abftracten Säten nicht beſteht; der abftracte Cauſal⸗ 
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ſatz ftellt ein allgemeines, der concrete ein partifuläres oder 
finguläre® Urtheil dar. Kine Verſchiedenheit freilich, die 
der Logik auch nur eine Derjchiedenheit der ‚Quantität‘ 
iſt, aber doch in einem andern Sinne, als die Verſchieden⸗ 
beit zweier allgemeiner Urtbeile, von denen nur das eine 
abjtracter ift als das andere. Es bleibt aljo die Frage: 
Was tft eigentlich die Meinung Zitelmanns? Soll vem 
Caujalgejege in der That nur ein höherer Grad von Ab» 
jtractheit zufommen? Oder ſoll ihm etwas anderes eigen- 
tbümlich jein, wodurch bie Differenz vom abftracten Caufals 
ſatze, die eine der Differenz zwilchen allgemeinen und par» 
ticulären Urtheilen ähnliche fein müßte, erſt noch näher zu 
bejtimmen wäre? 

Ih kann nach dem ganzen Zulammenbange als wirk⸗ 
lihe Meinung Zitelmanndg nur das Erftere annehmen ; 
aber gerade dieſe Auffaffung von Caufalgefegen im 
Gegenfage zu bloßen abftracten Cauſalſätzen ift ficher 
falſch. Das Charakteriftiiche von Gaufalgefegen, im 
Unterſchied von abftracten Cauſalſätzen, beſteht gar nicht 
in einem höheren Grade der Abftraction, jondern viel- 
mehr in dem denkbar Höchiten Grade der Beſtimmtheit, 
ber einem Gaufaljage überhaupt gegeben werben kann, — 
genauer gejagt darin, daß der betreffende Sat die Ver⸗ 
änderungen der realen Dinge; die zu einander in dem Ver⸗ 
bältnig von Urſache und Wirkung ftehen, nicht bloß dem 
allgemeinen Charakter nach bezeichnet, ſondern zugleich das 
Maß der Wirkung je nach dem Maße der wirkenden Ur- 
fache mathematiſch genau bejtimmt. Die Tormel, bie 


Zitelmann jelbjt (in dem legten der in $ 251 mitgetheilten 
Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe. I. 18 
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Sätze) für Caufalgejege angiebt, liefert dafür einen ganz 
guten Beleg, und es muß nur auffallen, daß Zitelmann 
nicht ſchon daran die Unrichtigleit feiner Meinung erkannt 
bat. 

Es begreift fih nun leicht, daß bie Jurisprudenz ver- 
haltnißmäßig wenige Sätze kennt, die auch nur ihrer logiſchen 
Form nah Saufalgefegen im ftrengen Sinne des Wortes 
fih vergleichen laffen. Allenfalls kann man hierher Säte 
rechnen, wie etwa ben folgenden, auf rein pofitiver Beſtim⸗ 
mung berubenden: Wenn der Käufer binnen beftimmter 
Frift den Kaufpreis nicht zahlt, jo ift er zur Leiftung von 
Berzugszinien zu 5 Procent jährlich verpflichtet. Keines⸗ 
wegs dagegen verdient das von Zitelmann angeführte 
„Rechtsgeſetz allgemeiner Art’, daß ‚ein Vertrag biejenige 
Rechtswirkung habe, welche von den Parteien übereinftimmend 
beabjichtigt iſt“, als Beiſpiel angeführt zu werben; jchon 
darum nicht, weil es in dieſer Allgemeinheit ficherlich falſch 
ift, die Rechtswirkung eines Vertrags — das kann in Zitel⸗ 
manns Sinne nur beißen: bie vom BPrivatrechte eines 
Staates beftimmte Rechtswirkung bejjelben — der von ben 
Parteien beabfichtigten Rechtswirkung conftant gleid- 
zufegen. Gar nicht davon zu reden, daß durchaus nicht alle 
wirklichen Rechtswirkungen, die den von den Parteien be 
abfichtigten Rechtswirkungen gleich find, die übereinftim- 
mende Bartetabfiht zur Urſache haben; bei Berträgen 
z. B., die nicht durch Willensübereinftimmung in ihrer 
Rechtswirkung wieder aufgehoben werben können, Liegt offen. 
bar Die Urfa che der fortvauernden Rechtswirkung — oder jagen 
wir lieber: der zureichende Grund der fortdauernden Rechts⸗ 
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folge *) — auch da nicht in der Parteienübereinſtimmung, wo 
dieſe Parteiabficht der wahren Rechtswirkung entjpricht. 

Aehnliche Mängel werden fich aber faft bei allen jurifti- 
[chen Säten allgemeiner Art aufzeigen laſſen. So könnte 
man ja geneigt fein, ven Verſuch zu machen, ob nicht das 
Verhältniß von Verbrechen und Strafe in einem Satze aus- 
zubrüden ift, der bie formellen Anforderungen, welche bie 
Logik an ein Cauſal geſetz ftellt, erfüllt. Daß bier in der That 
ein Cauſalzuſammenhang oder wenigſtens irgenpwelches Ver⸗ 
bältnig von Grund und Folge vorliegt, fcheint auf der Hand 
zu liegen. Noch mehr: auch eine Formel für das conjtante 
Verhaltniß von Rechtsgrund und Nechtsfolge läßt fich aufftellen; 
man kann unbedenklich fagen: die Größe der vom Recht 
geforderten Strafe wächſt in dem gleichen Maße, wie bie 
Schwere des Verbrechens. Schade nur, daß zu jener völligen 
Beitimmtbeit, wie fie für ein Cauſalgeſetz erforberlich ft, 
fefte und vergleichbare Maße nöthig wären, nach denen wir 
einerfeits Die Schwere ber Verbrechen, andererſeits die Größe 
der Strafen zu meſſen vermöcdten! Hat es auch an 
einem Maßſtabe für die Größe der Strafen Teinem Rechte 
völlig gefehlt, jo bleibt doch unausfüllbar der Mangel eines 
Maßſtabes für die Schwere der Verbrechen, der es in alle 
Ewigkeit unmöglich machen muß, auch nur einem einzigen 
Strafrechtsfag die Beſtimmtheit eines Caufalgejeges im 
Sinne der eracten Wiffenichaft zu geben. 


*) Um welde Art von „Grund und Folge“ es fih in Wahr- 
beit handelt, kann bier babingeftellt bleiben; e8 genligt die Bemerkung, 
bag von einem Berbältnifie von Urſache und Wirkung im eract- 
witienfchaftlihen Sinne nicht bie Rebe fein kann. 

. 18* 


276 





Eine leichte weitere Meberlegung führt zu dem Nefultate, 
daß ‚, Nechtsgejege‘‘ überhaupt böchitend dann die logiſche 
Beitimmtheit von Eaujalgejegen haben, wenn micht nur bie 
Setzung der Rechtsfolge durch den Rechtsſatz, ſondern auch 
die Setzung des Rechtsgrundes in allen einzelnen Fällen 
von willkürlicher menſchlicher Beſtimmung abhängt. Je 
mehr dagegen die Forderungen des Rechts aus der Tiefe 
des menſchlichen Gemüths herauswachſen, und je weniger 
die Bedingungen, unter denen jene Forderungen Geltung 
haben ſollen, auf rein willkürliche Acte zurückzuführen ſind, 
um ſo gewiſſer geht den betreffenden Rechtsſätzen der eigen⸗ 
thümliche logiſch⸗ mathematiſche Charakter von Cauſal geſetzen 
ab. Erwägt man nun, daß auf der andern Seite Die Auffuchung 
von Saufalgejegen mit gutem Grunde das letzte und 
höchſte Ziel der Naturwifjenjchaft bildet, die darin für ihr 
Theil das Wejen der realen Dinge jelbft erbliden 
darf, jo offenbart fich bier abermals ein tiefer und noth- 
wendiger Gegenfag zwiſchen Naturgeieg und Rechtsgeſetz. 
Wo das legtere wirklich feinem Logiijhen Charakter 
nach mit einem Caufalgejege im naturwifjenjchaftlichen Sinne 
in Parallele geftellt werben fünnte, ba bedarf e8 wenig oder 
gar einer wiſſenſchaftlichen Arbeit, um das geltende Geſetz 
zu entveden; und dem entjprechend iſt auch ber wifjenichaft- 
liche Werth der Auffindung nur ein minimaler. Ueberall 
hingegen, wo die Wiffenichaft pas Wefen bes Rechts 
oder m. a. W. das Weſen jenes geiftigen Verhaltens, wel- 
ches das conftituirende Moment alles Rechts im juriftiichen 
Sinne ausmacht, zu ergründen fich bemüht, da fpottet der 
Gegenſtand jedes Gedankens, Nefultate nach Analogie von 
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wahren Eanjalgejegen eritreben zu wollen. Nach alles 
bem aber ericheint e8 überhaupt als völlig nutzlos und irre» 
führend, die Unterſcheidung von abftracten (allgemeinen) 
Sägen und Gefegen im naturwiffenjchaftlich » philofopbiichen 
Sinne in das Nechtögebiet einführen zu wollen, zumal hier 
dem Worte „Geſetz“ jelbit ſchon eine fpectfliche Bedeutung 
zulommt. 


253. Zitelmann hat ferner gänzlich überfehen, daß 
die Naturwiſſenſchaft neben denjenigen Naturgejegen, die 
in der That Caufalgefege find, auch eine Reihe an⸗ 
derer allgemeiner Säbe kennt, bie den 'erfteren nicht etwa 
wie „abftracte Süße‘ pen „Geſetzen“ gegenüberftehen, jon- 
bern vielmehr einen Gejetescharatter infofern ebenfalls 
baben, als ihnen. bie gleiche Logiiche Beſtimmtheit eignet, 
mit ber fie entweder eine gewiſſe Thatjache beichreiben, oder 
zwar bie proportionalen Veränderungen eines Dinges im 
Verbältnig zu denen eine® andern ausvrüden, jedoch ohne 
daß die einen als Urſache ber anderen bezeichnet werben 
fönnten. ind gerade dieſes völlige Ueberſehen ver fogen. 
bloß empiriſchen Gejege ift für ihn beſonders ver⸗ 
bängnißooll geworben. Ausgehend nämlich von der an fich rich» 
tigen Beobachtung, daß ber normale Ausbrud für die wiſſen⸗ 
ſchaftlich werthvollſte Art von Naturgefegen, d. h. für die— 
jenigen, welche Cauſalgeſetze ſind, das hypothetiſche 
Urtheil zu ſein pflegt, hat er ſich verleiten laſſen, dieſe 
Anſchauung auf alles, was die Naturwiſſenſchaft als Ge⸗ 
ſetze betrachtet, zu übertragen und ſo die zweifache Voraus⸗ 
ſetzung zu machen: 
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1) daß allen Naturgefegen die Form des hypothetiſchen 
Urtheils zulomme; 

2) daß jedes hypothetiſche Urtheil in Vorderſatz und 
Nachſatz ein Verhältniß von Urſache und Wirkung 
ausdrüde. 

Beide Vorausſetzungen find unrichtige. Auch Zitelmann 
ſelbſt wird fchwerlich daran denken, beifpielsweile den bes 
rühmten Kepler’ichen Geſetzen ber Planetenbewegung ven 
Zitel von Naturgejegen zu verfagen. Und doch ift das 
erfte berfelben ein rein kategoriſches Urtbeil, gleichuiel ob 
man den Sag, daß die Bahn der Planeten um die Sonne 
eine Ellipſe ſei, als eine bloße DBeichreibung der Bahnen 
der bereitS beobachteten Planeten durch eine mathematiſche 
Formel, oder als ein zeitlich und generell allgemeines Ur⸗ 
theil über alles, was Planet ift, betrachten will. Und 
ebenjo gewiß drüdt das „Wenn“ in dem Geſetz des 
freien Falls der Körper („wenn ein Körper frei fällt, 
beichreibt er Räume, die ben Quadraten der Zeit pro- 
portional find‘) ober in dem Erfahrungsfake, „daß Körper 
zu Boden fallen, wenn fie losgelaſſen werben‘, „keinerlei 
caujale Notkwendigkeit aus”. In dem einen tft übers 
haupt nicht von einer Folge zweier Vorgänge die Nebe, 
jondern nur von der Art und Weife, wie ber Fall fich 
‚vollzieht; in dem andern erfcheint freilich das Fallen als 
ein dem Loslaſſen nachfolgender Vorgang ; aber darum, fieht 
doch Niemand das Loslaffen als wirkende Urfache des Falls 
an”. (Sigwart, Logik II, 446ff. 449f.) 

Allerdings könnte man zur Rettung ber erften Zitel- 
mann'ſchen Vorausſetzung geltend machen, daß alle Die Natur- 
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gejege, welche fich in der Geftalt Tategoriicher Urtheile dar⸗ 
jtellen, nur dann völlig zutreffen, wenn zugleich voraus- 
gejegt wird, daß nicht irgend welche bei der Aufitellung des 
Geſetzes außer Rechnung gejette Factoren eine Abweichung 
bedingen. Man könnte mithin fagen: obgleich das Geſetz, 
fo wie es formulirt zu werben pflegt, als rein kategoriſches 
Urtheil auftrete, jo babe es doch nur wahre Gültigkeit, ſo⸗ 
weit zugleich jene ſtillſchweigend hinzugedachte negative 
Bedingung erfüllt ſei. Allein wollte man daraus weiter 
jchließen, in Wahrheit lägen in allen folden Fällen hypo⸗ 
tbetiiche Urtheile vor, jo würde fortan auf bem Gebiete 
aller Erfahrungswiſſenſchaften von allgemeinen kate— 
goriſchen Urtheilen überhaupt kaum noch die Rede ſein 
können, und überdies würde bei allen Urtheilen, die wir 
hypothetiſche nennen, eine doppelte Hypotheſis ange- 
nommen werden müſſen, da letztere ohne die ſtillſchweigend 
hinzugedachte negative Bedingung ebenſo wenig Gültigkeit 
hätten wie jene. Es handelt ſich alſo ſchließlich um einen 
Wortſtreit. Glaubt man, wie dies die bisherige Logik 
m. E. mit Fug und Recht gethan hat, bei Sätzen wie dem erſten 
Kepler'ſchen Geſetze und unzähligen ähnlichen Fällen von einer 
Betonung der allgemeinen negativen Bedingung abſtrahiren 
zu dürfen — eben weil biefe eine im Grunde bei allen 
Urteilen wiederkehrende Vorausſetzung ift —, fo bleibt es 
dabei, daß in jenen Fällen Tategorifche Urtheile vorliegen. 
Glaubt man dagegen auch in allen jolchen Fällen von hypothe⸗ 
tiſchen Urtbeilen reden zu müffen, fo müßte man conjequenter 
Weile überall da, wo der gewöhnliche Sprachgebrauch und 
die bisherige Logik von hypothetiſchen Urtheilen redet, von 
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Urtheilen mit einer zwiefachen — einer ſtillſchweigenden und 
einer ausprüdlichen — Hypotheſis ſprechen. Uebrigens 
würde im letzteren Falle bie Unrichtigkeit der zweiten Vor⸗ 
ausſetzung Zitelmanns nur um ſo eclatanter hervortreten. 
Denn die ſtil lſchwe igend hinzugedachte negative De 
dingung — bie Abweſenheit von allen denkbaren 
Einflüſſen aller nicht in Rechnung geſetzter Factoren — 
ift für fih allein niemals ver Grund ber Gültigkeit bes 
kategoriſch formulirten Gejekes. 

Es liegt num die Vermuthung nahe, daß ben foeben 
feitifirten beiden Vorausjegungen Zitelmanns auch ein ana⸗ 
loger Irrthum in feinen juriftiichen Anſchauungen entjpricht. 
Und in der That fcheint mir — entgegen der Meinung 
Zitelmanns — zweifellos zu fein, daß es ſowohl zahlreiche 
Rechtsnormen von einfach fategoriicher Form giebt, als auch 
zahlreiche andere, Die zwar in bupothetifcher Form auftreten, 
aber ohne mit dem „Wenn“ eine caufale ober auch nur 
quaſi⸗cauſale Nothwendigkeit auszubrüden. Zu ber erjtern 
Kategorie gehört vor allem eine Fülle von Berboten. 
Die Norm „Du jolljt nicht tödten“ ift offenbar rein fate- 
goriicher Art. Jedenfalls ift fie ed nicht weniger als das 
oben angeführte erfte Kepler'ſche Geſetz. Freilich verfteht 
fih von jelbft, daß auch dieſe Norm ale Rechts norm 
immer nur Gültigfeit für ein beftimmtes Rechtsgebiet ober 
m. a. W. für die Nechtsgenoffen im weiteften Sinne bes 
Wortes bat. Und auch innerhalb dieſer aligemeinften Grenze 
gilt fie nicht one Ausnahme, jo daß ihr in Gedanken ſtets 
die Clauſel angehängt werben kann: Sofern nicht das (ber 
treffende) Recht unter gewifjen beionderen Verhältniſſen das 
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Gegentheil fordert oder erlaubt! Allein um biejer negativen 
Bedingung willen die gedachte Norm hypothetiſch zu nennen, 
ift ebenfowenig Anlaß vorhanden, wie in den vorber exörter- 
ten Fällen, und joll e8 dennoch geicheben, jo muß man 
conjequenter Weife auch bier ben Titel ber gemöhnlichen 
bhpothetiichen Normen umändern, indem man fie als zwies 
fach hypothetiſche bezeichnet. Und nicht minder Mar ift, daß 
alle jolche negative Bedingungen, auch wo fie wirklich als 
Vorderſatz eines hypothetiſchen Urtheild auftreten, nicht als 
wirkende Urfachen aufgefaßt oder auch nur folchen verglichen 
werben können. Es iſt aber auch fein Mangel an Rechts⸗ 
jägen von ber Form „wenn — jo —“, in bemen bie 
Hypotheſis pofittv lautet und augenfcheinlich in gar feinem 
caujalen over quafisaufalen Verhältniß zur Theſis fteht; 
e8 würde ſehr leicht fein, aus manchen Staatsgeſetzen, 5. B. 
aus dem Deutichen Strafgejeßbuch, jogleih eine ganze Reihe 
folder Rechtsſätze aufzuzählen. 

254. Doc ich gebe Lieber jogleih noch einen Schritt 
weiter. Sch wage zu behaupten: gar Feine Rechtsnorm ftellt 
ein wahres Khpothetiiches Urtheil dar. Und zwar behaupte 
ih dies einfach darum, weil m. &. überhaupt feine 
Rechtsnorm ein wahres Urtheil barftellt. Rechts⸗ 
normen — sicht zu vermechieln mit wifienichaftlichen Lehr⸗ 
ſätzen über sber auf Grund von Rechtsnormen — ſind 
und bleiben Imperative, und eben darum können fie 
nicht für Urteile im eigentlichen Sinne des Worts 
gelten. So führt und die Schlußbetrachtung dieſes Buchs 
zurüd zum Ausgangspunkte deſſelben und giebt uns zugleich 
Gelegenheit, die im erften Mbfchnitte bargelegte Grund» 
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borausjekung unjerer Theorie noch etwas tiefer zu faflen, 
namentlich nach ihrer Logifchen Bebeutung. 

255. Zitelmann freilich wird ben foeben gemachten 
Einwurf ald einen im voraus wiberlegten betrachten. Hat 
er ihn doch fich bereits felbjt gemacht und ben Gegenbeweis 
zu anticiptren verſucht. Aber gerade bie Gründe, die biejen 
Gegenbeweis bilden follen, beftärfen mich in der Ueberzeugung 
von der Nichtigleit des Einwurfs. 

Bitelmann jchreibt S. 222f. wörtlich: 

„Der wahre Imperativ enthält ‚ein individuelles und 
unübertragbares Moment‘, ift Fein Urtheil und gehört 
deshalb gar nicht in die Logik; barum Tann ein Imperativ 
auch nie Glied eines hypothetiſchen Urtheils fein, weil in 
einem folchen eine Beziehung zwiſchen zwei Urtbeilen aus⸗ 
gejagt wird. Rechtsnormen nun innen ihrem Wefen 
nach niemals Imperative fein, ſchon um deshalb nicht, 
weil fie allgemein gelten wollen. Nur ein zufälliges Zu⸗ 
jammentreffen im Sprachgebrauch konnte darüber täufchen, 
daß die Nechtsnorm ftetS ein Urtheil, nie ein Imperativ 
ift: man drückt nämlich (incorrecter Weife) den Imperativ 
auch in ber Form des Urtheils aus. ‚Tödte nicht!‘ 
iit ein Imperativ; ‚Du follft nicht tödten* ift ein Urtheil, 
‚Du‘ ift Subject, ‚jollft‘ u. f. w. iſt Copula und Prä⸗ 
dicat, und biejes Urtbeil ift eine Ausfage über eine bereits 
vorliegende Beziehung. Dean kann fih von dem bier 
behaupteten Unterſchied, der für alles Weitere grundlegend 
ift, durch eine einfache Probe überzeugen. Man kann 
einem Andern fagen: ‚Du follft nit . . . .“ und würde 
ſehr mißverftanven jein, wenn interpretirt würde: Ich will, 
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daß du nicht..... ‘ im Gegenteil, ich will viel- 
feicht gerade, daß der Andere die Handlung begehe, und 
theile ihm nur mit, baß er fie zu unterlafien ver- 
pflichtet ſei.“ 

„Jede Nechtsnorm läßt fich denn in der Form aus 
brüden: „Du bift verpflichtet... .“, wohingegen ber wahre 
Imperativ niemals durch diefe Wendung vertreten werden 
kann.“ | 

„Jede Rechtsnorm ift demnach ein Urtheil, und nur 
das Eigenthümliche bat dieſes Urtheil, daß die Syntheſe 
ber Begriffe in ihm bloß deshalb gültig ift, weil der 
Gefetgeber e8 will: ber Geſetzgeber Hatte die Macht, 
durch feinen Willen dem Subject (Du) ein Präpicat 
(Berpflichtetfein) beizulegen, das dem Subject vorber nicht 
zufam; in dem Ausiprechen der Norm vollzieht mithin 
der Gejeßgeber zu gleicher Zeit bie Verknüpfung der 
Thatfachen in Wirflichleit, welche er zugleich im Urtheil 
als verknüpft ausſpricht.“ 

Diefe ganze Argumentation beruft auf einer augen» 
icheinlichen Verwechjelung ver Rechtsnormen jelbft mit vechts- 
wiffenfhaftliden Süßen, d. 5. mit Urteilen, die auf 
bte ſchon vorausgejeßte Geltung der Rechtsnormen gegründet 
werben; eine Verwechſelung, die um jo verhängnißvoller ift, 
als fie nach Zitelmanns eigener Erflärung für feine ganze 
Theorie vom Rechte ‚grundlegend‘ geworben ift, und 
anbererfeit8 um fo feltfamer ericheint, als wir oben (S. 259) 
die Behauptung Zitelmanns zu verzeichnen hatten, daß die 
Rechtsnormen bloß als die erfte Form des empirtjchen 
Auftretens des Rechts zu betrachten feien. 
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Beben wir indeffen auf die einzelnen Bemerkungen Zitel- 
manns näher ein. 

256. Da der erfte der im 8 255 citirten Sätze aus⸗ 
drücklich an eine Bemerlung Sigwarts (Logil I, 17) 
ſich anjchließt, jo verftatte ich mir zuvörderſt die Aeußerung 
des Lebteren barüber, was allein Gegenftanb bes Urtheils 
und demgemäß der Logik jet, vollftändig hierher zu feten. 

„Es genügt zunächſt“, jagt Stgwart, „Sich an bie 
Sprade zu Kalten und als Object der Unterfuchung alle 
biejenigen Säte auszujondern, die eine Ausjage enthalten, 
welche den Anſpruch macht wahr zu fein und von anderen 
als gültig anerlannt und geglaubt zu werden, über beren 
Wahrheit oder Falſchheit aljo eine Enticheibung 
getroffen werden Tann ober fol. Damit fallen von ben 

Sätzen, welche die Grammatik anfführt, alle biejenigen 

weg, bie, wie Imperative oder Optative, ein in⸗ 

bivibuelle8 und unübertragbares Moment enthalten, und 
ebenfo alle, die zwar auf eine Behauptung hinweiſen, aber 
diejelbe nicht als wahr aufitellen, wie bie Frageſätze oder 
diejenigen, welche nur eine Vermuthung oder fub- 
jective Anſicht ausbrüden. Alle wirklichen Ausſage⸗ 
oder Bebanptungsfäge aber find Gegenftanb unferer 

Unterfuchung (d. 5. der Logik überhaupt), mögen fie be« 

treffen, was fie wollen.‘ 

Ich acceptire vollftändig ben Grundgedanken Sigwarts, 
daß nur Ausfage- oder Behauptungsjäge, oder m. a. W. 
jolche, nach deren Wahrheit oder Falfchheit gefragt 
werben kann, den Zitel eines Urtheils verbienen. 

Dagegen Tann ich der von Sigwart angenommenen Der 
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ſchränkung der Logik auf Urtheile nicht ſo ohne Weiteres 
zuſtimmen. Schon die Ausſchließung der Frageſätze und 
noch mehr der BVermuthungen erſcheint mir bedenklich. 
Nicht als wenn ich bezweifelte, daß die logiſchen Ariome 
volfftändig und am klarſten bei Betrachtung von Urtbeilen 
fi eruiren und reſp. barftelfen laſſen, wohl aber weil ich 
annehmen möchte, baß ber Nachweis, wie bie Ariome auch 
für jene Formen oder Arten zu denken Gültigkeit haben, 
von aligemeinerem logiſchen Intereſſe jein muß. 

In weit erhöhten Maße aber gilt das Lettere von den 
Ymperativen. Freilich, wenn Sigwart Necht hätte mit 
ber Behauptung, daß Imperative ſtets ein individuelles und 
unübertragbares Moment enthielten, jo würde eine ſolche her⸗ 
porragende Bedeutung für Die Logik, wie fie bisher ohnehin 
faft immer ignorirt worden, auch in feiner Weile zu be- 
gründen fein. Allein jene Behauptung iſt m. €. unbe 
gründet. Sie wird nur begreiflih entiveber burch eine 
unvollſtändige Induction auf Grund der erften (furzen) 
Imperativform ober durch eine willkürliche Ausichließung 
ber zweiten (längeren) Imperativform. Welcher dieſer 
beiden Fälle bei Sigwart jelbit vorliegt, iſt ſchwer zu 
fagen. Jedoch kann ich für jet noch nicht daran glauben, 
baß er die Manier, wie Bitelmann die zweite Imperativ. 
form als jolche völlig aus der Welt zu jchaffen verjucht bat, 
einfach billigen folite. 

Es iſt ja gewiß richtig, daß die erfte (furze) Imperativ. 
form regelmäßig gebraucht wird, wo dem Befehl ober Ge⸗ 
bote ein individuelles, unübertragbares Moment eignet. 
Aber ſchon der Schluß, daß überall, wo dieſe Form ges 
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braucht werte, eim ſelches intiritwelleß, wmübertragbares 
Moment rorhanten jet, di zweitelic# falih. Beijpielsweiſe 
ericbeinen nach Yuthers Bibelũberietung das dritte, meunie 
ud zehnte Gebet des Dekalegs im Diejer Imperativform 
„„Gerente tes Sabbathtages, daß te ihn heiligeft?“ — 
„sa dich niche geläiten veımes Richt Haute!“ — „vaß 
tab nicht gelitten deines Xcdnen Seibes!“ u ſ. w. 
Es üt ferner richtig. daß ein Sat. ver mu „Du 

beginnt, nicht bleß grammatriid eine Berbinbumg von 
Euer uud Früdtear duritelr, jendern amh logiſſch die 
Bedentung eines wahren Urtheils haben kann, gemamer 
geragt, va wuflsh far, wo das Ecrt „tcllen” als ein 
ſelbftandiges Berkum im ter Bedenting row „verpflichtet 
jeim gehraude wird. Uno ſchechchin mdenkbar if es 
danm allertınzs nicht, tag ım eimem emjefmen alle meben 
ver Belehrung üßer ein jelches Berrilihtetieim ein enigegew 
geieguer Zunih des Belehrenden einhergeht. Zu behaupten 
jedech, daß tus Bert „iclen” immer ever amd mut 
meins m Dem gedachten Eume (= verrilubtet jeim) ge 
braucht werte, heift einfach ter Grammar! zur dem ſich 
m ver Sprache eñenbatenden befangenen Gefühle in's 
Gert ihlagen. Te Sprache it im Großfen und Gamer 
eım iehrt jüherer Führer im legtichen Dingen, mb es it 
immer brventlih, eime iharüchlich beſtehende Sprachfern. 
we es tie Lingere Imperaticferm it, geradezu im Gegen 
Kr zu tem zu iegem, wcmiz jie ber Grammaurif mach aufs 
tenen mıcvermen Sprachen gerade besiglch ver Farperutim 
formen im zemlich auftiliizer Biete Sie kefigen fait alle 
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nur eine fragmentarifche Imperativbildung und bebienen fich 
zur Ausfüllung der Lücken bald anderer Modi, namentlich 
des Conjunctiv® und des Indicativus futuri, bald einer 
Umftellung der Satztheile, bald eines Hülfszeitworts. Daß 
darum aber die moberne Art, zu denken, eine weientlich 
andere fein follte, ald etwa bie ber Griechen und Römer 
mit ihren entwidelteren Imperativformen (neben benen 
übrigens auch fie ofters eine oder bie andere der genannten 
Erfagformen gebrauchen), — daß fpeciell wir Deutiche Heute 
als Urtheile denken follten, was die Völker des claffiichen 
Alterthums als Imperative und darum Nicht-Urtheile dachten, 
wird doch wohl Niemand behaupten wollen. Und giebt 
man einmal fo viel zu, fo folgt ganz von ſelbſt, daß in 
allen Zällen, wo das „Du fouft“ ober „es fol” u. |. w. 
Ueberfegung eines ächten griechiichen ober Inteiniichen Im⸗ 
perativs ift, reſp. umgelehrt bei einer Ueberfegung ins 
Griechifche oder Lateiniſche durch einen Imperativ überfegt 
werben tönnte, von einer Ipentität von Sollen und Ber» 
pflicgtet fein und mithin von einem wahren Urtheile nicht 
bie Rebe fein Tann. 

Eher läßt fi) eine andere Schlußfolgerung aus ber 
mannigfachen Art der Imperativbildung in unferen neueren 
Sprachen ziehen: die jehr triviale Lehre nämlich, bag in 
zahlreichen Fällen, wo keine ſpecifiſch imperativiſche Verbal- 
form gebraucht wird, allein der Zufammenhang ergeben 
kann, ob ein Sat Urtheil oder Imperativ ift. Es iſt alſo 
in allen ſolchen Fällen die Frage zu ftellen, beren Be- 
jahung — nach dem von Sigwart felbjt Kierüber Gejaz- 
ten — das charakteriſtiſche Kennzeichen des Urtheils im 
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Gegenſatze zu allen anderen Arten von Sägen bildet: Wird 
in dem betreffenden Sage etwas als wahr behauptet oder 
verneint? Die Antwort aber kann offenbar nur exfolgen 
aus dem Geiſfte deſſen heraus, der den Sag aufgeftellt hat. 
Denn der Redende gar nicht die Abficht hat, etwas als wahr 
zu behaupten ober zu verneinen, jo kann auch nicht von 
einem Urtheile befjelben gejprochen werben. Bofitiv aus- 
gevrüdt: Wenn der Nebende eine Anorbnung ertheilen, 
einen Befehl ausiprechen, mit einem Wort: eine Forderung 
an den Willen Jemandes aufitellen will, jo liegt zweifellos 
ein Imperativ vor und ift der betreffende Sag zunächſt nur 
als ſolcher aufzufaſſen. 

Hiermit iſt aber auch zugleich der eigentliche Kerr des 
Unterſchieds von Urtheil. und Imperativ angebeutet. Das 
Urtheil ift immer Ausprud einer Veberzeugung, eines Wiſſens 
von etwas, der Imperativ iſt dagegen Ausbrud eines 
Wollens, einer Zwedjegung und zwar mit der Maßgabe, 
baß der Wollende (oder als wollend Gedachte) ſich richt 
jeldft, jondern einem Audern ven Zwed ſetzt, d. h. dieſen 
Andern zur Aneignung deſſelben zu beſtimmen jucht. Frei⸗ 
lich kann auch ein Wohlen jeinen Iprachlichen Ausdruck nur 
in der Geftalt finden, in welder es dem Wollenden felbft 
zum Bewußtjein fommt und barum zugleich nur als Aus⸗ 
drud dieſes Bewußtfeins. Und jofern der Wollende wicht nur 
ben Willensinhakt, fondern zugleich fich felbft als wol» 
lend denkt, iſt der Ausdruck dieſes Bewußtſeins, ober m. a. W. 
der Satz: „ich will —“ ſtets ein Urtheil. Allein der Im⸗ 
perativ bildet in jedem Satze: „ich will, du ſollft —“ (ober: 
„ich will, daß du —“) nur das Object zu dem Prädicate 
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„will“, und wo er felbftändig auftritt, ift das „ich will‘ 
(ober: „der und der — will” u. |. w.) ftillfehweigend hinzu⸗ 
zudenfen. Er drüdt aljo nur den Willensinhalt aus. 
Und eben darum kann zwar fehr wohl gefragt werben, ob 
es wahr fei, daß Jemand dasjenige wolle, was Inhalt eines 
Imperativs jei; niemals aber, ob diefer Imperativ 
felbit wahr jei. Bezüglich des Imperativs felbft kann 
die Frage nur fein: Entipricht derſelbe dem Willen bes 
Subjects, das ibn ausſpricht oder als ihn aus- 
ſprechend gebacht wirb? 


257. XTreten wir nun auf Grund ber Iekteren Er- 
örterungen zunächit wiederum an unjere fpecielle Frage, an 
bie Frage nach ber logiichen Natur der Rechtsnormen heran, 
fo muß ich ehrlich befennen, daß mir die Zitelmannfche De- 
duction nahezu unbegreiflich erſcheint. Nah Zitelmann 
tft eine Rechtsnorm — d. 5. nicht etwa ein Sak, ben bie 
Wiffenichaft auf Grund des geltenden Rechts formulirt Hat, 
fonbern ein Rechtsſatz, wie ihn 3. B. direct der Geſetzgeber 
aufſtellt — nicht Ausdruc dafür, daß der Gefeßgeber das 
und das wolle, jondern vielmehr „eine Ausfage über eine 
bereits vorliegende Beziehung’, genauer eine Belehrung, 
die der Gefegeber — möglicherweile fogar entgegen feinen 
wahren Wünfchen — darüber ertheilt, was unter einer 
gewiſſen Vorausſetzung Pflicht jet. Alfo es tft durchaus 
incorrect, wenn unjere Geſetzgebung fich ſelbſt als ein „Ver⸗ 
ordnen ” und nicht vielmehr als ein ‚„‚Behaupten, Ausjagen, 
Lehren‘ charakterifirtl Es war fchnöbefter Irrthum, 


wenn alle Welt bisher in Geſetzen in erjter Linie den Willen 
Bierling, Reit. d. jur. Grundbegriffe II. 19 
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bes Geſetzgebers erblickte und nicht vielmehr feine Anficht 
über „bereits vorliegende Beziehungen ’ 

Aber freilich wußte man bisher auch noch nicht, daß es 
Urtbeile im Sinne der Logik gebe, die ſchon darum allein 
gültig, d. h. wahr find, — weil ber Urtheilende dies will; 
man wußte auch noch nicht, daß man bisweilen über 
eine Verknüpfung von Thatjachen als über eine bereit8 vor⸗ 
handene urtbeilen darf, — bevor fie noch zu Stande ges 
fommen iſt. 

Ich wieberbole: es tft mir nabezu unveritändlich, daß 
Zitelmann nicht felbit vor bergleichen Ungebeuerlichkeiten 
zurückgeſchreckkt und gerade durch dieſelben auf bie richtige 
Bahn, nämlich zur Unterſcheidung der Vorftellung bes 
Willensinhalts einerjeitS und der ganzen Voritel- 
Yung von dem eigenen Willen andererjeitS gebracht 
worben tft. Jedenfalls verſchwinden all’ dieſe Ungebeuer- 
Tichleiten mit einem Sclage, fobald man alle ein- 
zelnen Nechtsfäge, die den Inhalt eines Geſetzes (im 
Gegenſatze zum Geſetzes befehl) bilden, nach ver im Schluß- 
abfate des 8 256 gegebenen Anleitung als bloßes Object 
zu einem bem Gefebgeber als Präbicat zukommenden 
„Wollen“ oder, um mit der Sprache unjerer Gejege ſelbſt 
zu veben, zu dem „Wir verordnen“ in den Eingangsiworten 
auffaßt. Von einer Wahrheit der einzelnen Rechtsnormen 
zu veben, bie ben Inhalt des Geſetzes bilden, iſt biernach 
genau ebenfo Nonſens, wie wenn man den Inhalt irgend 
eines anderen Willensentichluffes als wahr ober unwahr 
bezeichnen wollte. Und ficherlich Hat auch noch niemals 
ein Geſetzgeber baran gedacht, daß die Bedeutung der 
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von ihm ausgehenden Normen in ihrer Wahrheit beruhe 
unb baß er bie eigenthümliche Kraft befige, Säge durch 
feinen Willen wahr zu machen, die im Munde eines An- 
dern unwahr wären. Andererſeits Tiegt freilich in jedem 
Geſetze als Ganzem zugleich ein Urtheil im Sinne ber 
Logik vor, im welchem ber Gejeggeber ſelbſt als das Sub» 
ject („Wir“), und das „verordnen“ mit Allem, was nad 
folgt, als Präbicat erfcheint. Aber die Gültigkeit dieſes 
Urtheils als Urtheils, m. a. W. feine Wahrheit berußt, 
wie bie eines jeben Urtheils, einfach auf der logiſchen Ueber⸗ 
einftimmung von Subject und Präbicat d. h. im vorliegen. 
den Falle einzig darauf, daß das behauptete Verordnen 
(oder Wollen) der wirklichen Intention bes Geſetzgebers 
reſp. ber verſchiedenen bei ber Gefeßgebung zuſammenwirken⸗ 
den Factoren entfpricht. Und was das Wichtigfte ift, bie 
Bedeutung befjen, was biejes Urtheil ausdrückt, ift damit, 
daß es „Urtheil“ ift, nicht erichöpft. Gleichwie der Satz 
nich will‘, welcher einen einfachen individuellen Willens- 
entſchluß ausbrücen ſoll*), nicht bloß al Urtheil ange 


*) Der Bergleih der Anertennung von Gemeinfhaftgnormen mit 
inbivibueller Willensbeflimmung zu eigenem Handeln liegt ebenfo nahe 
wie der Unterſchied. Bei der letzteren if ſowohl bie allererfte 
Bwedanerkennung, bie Zwedfegung, als die fortgefegte Anerkennung, 
das Feſthalten bes Zwedes, ba nur in Einem Subjecte auf- 
tretend unb nur auf biefes Eine Bezüglich, auch nur in einfader 
Form denkbar. Die erftere bagegen zerlegt ſich flet8 in zwei Aete, 
tefp. zwei Arten bes geifligen Verhaltens. So zunächſt — falls über- 
haupt ber Anfang bemerkbar it — in bie Segung des Zweds (ber 
Norm) für die Anderen und die Aneignung bes Zweds feiten® biefer; 
beide Acte aber erfcheinen nur als Anfangspuntte einerfeits besjenigen 
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jeben werben darf, jonbern überdies einen eigenthümlichen 
Borgang bes Geifteslebens andeutet, „ven nicht weiter be- 
ichreibbaren Act nämlich, durch den ich ein Gedachtes in 
Deziehung zu mir fete, indem ich es zum Gegenftand meines 
Wollens mache, dadurch mir ſelbſt eine beſtimmte Richtung 
gebe, mich mit einem beſtimmten Inhalt erfülle“ (Sig⸗ 
wart, Kleine Schriften II, 123), fo liegt auch in jedem 
„ich will, daß Du —“, und was weientlich daſſelbe befagt, 
in jedem „wir verorbnen — das und dag’, nach ber In⸗ 
tention des Ausfagenden mehr, ja unenblich viel mehr, als 
eine bloße Ausfage über das Wollen des ausjagenden Sub» 
jectt. Nicht bloß zum Ausorud bringt ver Geſetzgeber, 
daß er benen, zu welchen er fich wendet, Zwecke jege, For⸗ 
derungen ftelle, oder wie man es fonjt neumen mag, and 
nicht bloß die Anerkennung verlangt er von jenen, daß er 
das Geſagte wirflihd und wahrhaft wolle, ſondern jeine 
Hauptintention gebt vielmehr dahin, und muß babin geben, 
daß er durch feine Worte den Angeredeten felbit eine 
beitimmte geiftige Richtung giebt oder m. a. W. daß dieſe 
bie im Geſetze ihnen gejegten Zwede als ihre — allerdings 
durch ihre Stellung als Gemeinfchaftsgenoifen bedingten — 
Zwede auerfennen und verfolgen. Oder um noch mit einer 
andern Wenbung das Gleiche auszubrüden: Zur Gültigfett 


Verhaltens, das wir als Anſpruch cdharakterifirt haben, anbererfeits 
bes Berpflichtetfeind. Uebrigens trifft ber Vergleich bez. ber Unter- 
ſchied ebenſowohl für die birecte Anerkennung von Normen ober 
Zwecken, wie für die inbirecte zu, wenn aud im Texte nur von einem 
Falle der inbirecten bie Rebe if. Vgl. überdies Exeurs B im Au- 
bang. 
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eines Gefetzes als Geſetz (im juriftiichen Sinne) gehört zwar 
in der Regel auch, daß das in dem Sabe: „Wir — ver 
ordnen — das und das“ ausgeiprochene Urtheil al8 Urtheil 
gültig d. 5. wahr ift*), aber noch in viel höherem Grabe 
fommt e8 darauf an, dag damit zugleich den das Object‘ 
dieſes Satzes bildenden Normen ihre fpecififche Wirkſamkeit, 
d. 5. ihre Anerkennung feitens derer, an welche ſich das 
Geſetz richtet, verbürgt tft. 

258. Wie dies Lebtere allein möglich ift — nämlich 
durch die bereit$ vorhandene Anerkennung einer allgemeineren 
Norm oder Zwediegung, aus welcher für die Anerkennenden 
bie logiſche Nötbigung folgt, alle darunter fuborbinirten 
ober auch nur jubjumirbaren Normen ebenfall8 anzuerkennen, 
tft ſchon Gegenftand des erften Buchs dieſes Werks gewefen, 
und babe ich den dort geführten Unterfuchungen 3. 3. nichts 
Wejentliches Hinzuzufügen, fondern nur bei biejer Gelegenheit 
auf den Excurs B im Anhang, welcher einen inzwijchen erfolg- 
ten Angriff abzuwehren unternimmt, aufmerkſam zu machen. 

Auch von eimer weitern Unterfuchung barüber, wie bie 
bereitS vorhandene Anerfennung jener allgemeineren Rechts» 


*) In der Regel; nicht immer und unbedingt. Aus der allge- 
- meinen Regel folgt insbefondere, daß — mo nicht die grundlegenden 
Berfafiungsbefimmungen dies als irrelevant behandelt wiſſen mollen 
(wie z. B. bie Preußiſche B.-U. von 1850) — die in ben Einleitungs- 
worten des Gefetes aufgeführte Zuſtimmung des betr. Parlaments 
der Wahrheit entſprechen muß. Auch wer mit Laband aus ber 
„Ausfertigung der Gefetge” eine praesumtio juris et de jure für bie in 
ben Einleitungsworten angeführte Zuftimmung ableitet, wirb jene 
Regel ar fich zugeben und jene Präſumtion wie jede Rechtsvorausſetzung 
auf eine pofitive Rechtsvorſchrift, in dieſem Falle auf eine mindeſtens 
fahliy dahin gehende Verfaſſungsbeſtimmung zurüdführen müfjen. 
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normen, ober wie überhaupt eine directe Anerkennung 
von Nechtsnormen zu Stande kommt, darf für jet abgeſehen 
und auf die früheren Ausführungen bez. auf ven foeben er- 
wähnten Excurs verwielen werben. 

Dagegen erbeilchen zum Schluß noch zwei Fragen eine 
Erörterung auf Grund des vorher gewonnenen Reſultats 
über das Verbältmiß von Normen und Urtheilen: 

1) Welche Bedeutung hat fpeciell die hypothetiſche 
Form in ihrer Anwendung auf Normen? 

2) In welchem Sinne kommt ven logiihen Grundſfätzen 
über Schlüfje, auch wenn fie zunächſt für Schlüffe 
aus Urtheilen aufgejtellt ericheinen, zugleich Geltung 
für das BVerbältnig der Normen unter einander zu? 
259. Will man den Ausdruck, hypothetiſche Norm“ 

nicht in dem vagen Sinne gebrauchen, daß Darunter einfad 
alle Normen von der Form „Wenn dies und dies ift, jo joll 
das und das geſchehen“ verjtanden werben, mithin auch folche, 
in denen das „Wenn“ eine rein temporale Bedeutung bat, 
will man den Ausprud vielmehr zu einem technifchen er- 
beben, der al8 wahres Analogom zu dem logiſch⸗ techniſchen 
Begriff des hypothetiſchen Urtheils zu betrachten ift, fo ift 
eine hypothetiſche Norm ſchlechterdings nur fo zu denen, 
bag in ihr ein analoges Verhältnig von Grund und Folge 
fih darſtellt, wie ein folches nach allgemeiner Anficht das 

Weſen des hypothetiſchen Urtheils ausmacht, — natürlich 

mit den Modificationen, vie fich aus dem oben erörterten 

Unterſchiede zwilchen Urtheil und Norm ergeben. Beſteht 

nun das allen hypothetiſchen Urtheilen gemeinfame Ver⸗ 

hältniß von Grund und Folge darin, daß das im Nachſatz 
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enthaltene Urtbeil al8 wahr nur behauptet wird, fofern 
das im Vorderſatze enthaltene wahr ift, und befteht ferner der 
Unterſchied zwifchen Urtheil und Norm (Imperativ) darin, daß 
das erftere ſtets Ausbruc einer Ueberzeugung, eines Fürwahr- 
halten, Die andere dagegen Ausdruck eines Wollens, Begehreng, 
Verlangens ift, fo erjcheinen als hypothetiſche Normen offenbar 
diejenigen, die von dem Normjegenden nur für den Ball 
gewollt werben, daß das in dem Vorderſatze enthaltene 
Urtheil zutrifft, will fagen, die darin bezeichnete Thatiache 
wahr ift reſp. einmal wahr wird. In beiden Fällen aljo wird, 
um bie allgemeinfte Bezeichnung zu gebrauchen, etwas geſetzt 
und zwar nit ſchlechthin, fondern allein unter Bor» 
ausfegung eined Andern, d. b. auf Grund einer an- 
dern Segung; im Falle des hypothetiſchen Urtheils aber 
harakterifirt fich die Folge⸗Setzung als Ausiprechen einer 
Debauptung, einer wirklichen ober vermeintlichen Wahrheit, 
im Falle der hypothetiſchen Norm charalterifirt fie fich als 
Ausdrud eines Willensinhalts, einer auf Thun oder Unter- 
laſſen gerichteten Forderung *). 


*) Will man das im Tert bezeichnete, den hypothetiſchen Normen 
eignende Verhältniß von Grund und Folge fehlechterbings unter eine 
ber vier von Schopenhauer angenommenen Arten biefes Ber- 
hältniſſes fubfumiren, fo bleibt m. E. nur übrig, bafielbe als eine 
Art von Motivation zu fafien. In ber That kann man ja fagen, 
daß der Vorderſatz jeder wahr haft bypothetifchen Norm das Motiv 
bezeichne, welches — gleichviel, ob es für die Normfetung felbft Mo- 
tiv war ober nidt — zu dem im Nachſatze geforderten Handeln, 
alfo zur VBefolgung der Norm, eventuell biejenigen beftimmen fol, 
an weldhe die Norm fich richtet. Ein näheres Eingehen auf die bier- 
mit zufammenhängenven Fragen muß id mir 3. 3. umfomehr ver⸗ 
ſagen, als ich die Schopenhauerſche Unterfcheibung ſelbſt in mehr⸗ 
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Wie dieje Auffafjung für die Lchre von den „Be 
dingungen“ bei Nechtögejchäften im Gegeniate zu ber reinen 
Zeitbeftimmungen zu verwertben tjt, und großentheils fchon 
bisher — bewußt und unbewußt — von der Rechtswiſſen⸗ 
Ichaft verwerthet wurde, freilich in zufammenhängender Dar⸗ 
jtellung bauptfächlicd nur auf dem Gebiete des Privatrechts, 
barf für jett übergangen werben. Dagegen kann ich nicht 
umpin, fchon bier vor einigen Fehlichlüffen zu warnen, bie 
bei oberflächlicher Betrachtung der obigen Sätze über hypo⸗ 
tbetifche Normen möglicherweije gezogen werden könnten. 

Fürs Erfte ift zu beachten, -daß der Begriff ber beding— 
ten Norm (des bevingten Imperativs) und entiprechend ver 
Begriff des bedingten Anſpruchs und der bebingten Pflicht, 
wie ich folchen ſchon öfters gebraucht habe, jehr viel weiter 
veicht ald der Begriff der hypothetiſchen Norm, namentlich 
wenn man den lettern nach Analogie des hypothetiſchen 
Urtheils beichränft auf Normen, die auch der Form nad 
(„Wenn [si] —, jo fol —“) ſich als hypothetiſche dar⸗ 
jtellen. Denn gleichwie es zahlloſe Urtheile giebt, die ihrer 
Form wegen als Tategorilche bezeichnet werben, aber ver 
Sache nah durchaus als hypothetiſche gedacht oder doc) 
verſteckter Weiſe folche find, fo auch zahllofe Normen, deren 
Inhalt, trog der fategorifchen Form, ein hypothetiſcher ift. Ich 
denke dabei natürlich nicht an jene früher (8 253) bejprochenen 
negativen Bedingungen, die man fchließlich bei jeder Norm, 
wie bei jedem Urtbeil, mögen viefelben fategorijch oder 
facher Hinficht (namentlich in Betreff der Motivation, fowie bezüglich 


deſſen, was er causa essendi nennt) der Verbeſſerung refp. Ergänzung 
bebürftig erachte. 
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hypothetiſch oder disjunctiv jein, hinzudenken Tann vejp. muß. 
Dagegen gebört hierher in der That vieles, was ich bisher 
als nach Inhalt oder Richtung bevingte Normen bezeichnet 
babe, aljo 3. B. die Privatrechtsnormen; „Vereinbarungen, 
welche in der und der Form eingegangen find, follen 
die Baciscenten civilvechtlich verpflichten‘, ‚, Schenkungen 
zwifchen Ehegatten follen nichtig jein‘‘, u. |. w. “Den beiten 
Beweis dafür liefert die Uebertragung jolcher Säke in bie 


hypothetiſche Form. Es bebarf nur geringen Scharfblids, 


um zu erlennen, daß gerade diefe Form für einen voll- 
jtändigen und präciien Ausdruck des Inhalts der fraglichen 
Sätze ganz bejonderd angezeigt ijt; die Fategorifche Form 
eignet fih in vielen ſolchen Fällen nur zu Abbrevin- 
turen, wie fie ausjchließlich für denjenigen werthvoll find, 
ber ſich auf die Sache felbit bereits genügend veriteht, um 
burch die Inappe, alles für den Kenner Selbftverjtänpliche 
auslaffende Ausdrucksweiſe nicht irregeführt zu werden. 
Zum Zweiten babe ich gerade an biejer Stelle ein Zur 
geftändnig zu wieberbolen, das völlig kahl Hingeftellt, Leicht 
als ein Abweichen von anderweitig Gejagtem ericheinen kann, 
in Wahrheit aber damit durchaus im Einklange ſteht. Schon 
im 8 129 iſt ausgeführt worden, daß ber Imbicativ, ber 
im Texte von Geſetzen und Verträgen auftritt, dem Sinne 
nach jtet8 dem Imperativ gleichiteht, — wohlverſtanden, ſo⸗ 
weit e8 fich um wirkliche Geſetzes⸗ oder Vertragsbeftimmungen 
bandelt. ‘Der unmittelbare Grund dafür liegt, wie wir 
wiederholt ſahen, in der Intention des Geſetzgebers reip. 
der Paciscenten, wie fich folche auch äußerlich im Eins 
gange der Geſetze und Verträge kundzugeben pflegt, nament- 
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lich deutlich in den unſere Geſetze einleitenden Worten: 
„Wir — verordnen wie folgt.“ Es iſt ferner von 
mir — beſonders im Laufe dieſes letzten Abſchnitts — im⸗ 
mer wieder der Unterſchied betont worden zwiſchen wahren 
Rechtsſätzen oder Rechtsnormen einerſeits, und rechtswifſen⸗ 
ſchaftlichen Behauptungen oder Lehrſätzen andererſeits. Allein 
es erklärt ſich zugleich bei der allgemeinen Structur unſerer 
modernen Gefeßgebung jehr leicht, daß aus der Hand ber 
Verfaffer des Gefegestertes jehr oft Säke hervorgehen, bie 
offenbar rein als rechtswiſſenſchaftliche Säge concipirt find. 
Sole Sätze treten dann nicht nur der fprachlichen Faſſung, 
fondern auch der urfprünglichen Auffaffung ber Concipienten 
nach in der That als „Urtheile“ im Sinne der Logik auf. 
Und zwar find es vorzugsweife auch hypothetiſche Urtheile, 
die uns in dieſer Weife im Gejeesterte entgegentreten. Ich 
erinnere in biefer Beziehung beifpielöweife an die SS 51 big 
54 des Strafgeſetzbuchs, deren theoretifirender Charakter 
fhon in den Anfangsworten: ‚Eine ftrafbare Handlung ift 
nicht vorhanden, wenn —“ ziemlich beutlich heraustritt, 
zumal im Gegenfage zu ben Beitimmungen bes befondern 
Theils, die nach der Form gebildet find: „Wer —, wird 
beftraft. In dem „wird beſtraft“ Tiegt dem Sinne nad) 
nicht mehr und nicht weniger, als: „ſoll beitraft werben ‘‘; 
bie beiden Worte find jchlechtbin nichts anderes als Ausdruck 
des Willens des Gefeßgebers. Nicht fo die Worte: „Eine 
ftrafbare Handlung ift nicht vorhanden, wenn —“. Zwar 
läßt fich auch Hier der Indicativ bequem in einen Imperativ 
umwandeln: ‚Eine ftrafbare Handlung foll nicht vorhanden 
fein, wenn —“, oder beſſer: „Eine ftrafbare Handlung foll 
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nicht angenommen werben, wenn —“. Aber man fühlt zu⸗ 
gleich, daß bet diefer Umwandlung ein Theil des Gedankens 
verloren geht, ven der Verfaffer des Gefekestertes bei ber 
Abfaffung hatte und unwillkürlich oder bewußt in bem bes 
treffenden Paragraphen zur Darftellung gebracht bat; es fteckt 
eben darin nicht bloß ein Ausdruck des Willen! des Geſetzgebers, 
fondern zugleich ein Stüd Theorie. Trotz alledem würbe es 
gründlich verkehrt fein, diefe Art von Gejekesbeftimmungen 
als eine Ausnahme von der allgemeinen imperativiichen Natur 
der Rechtsſätze betrachten und bemgemäß abweichend von ben 
anderen als Urtheile behandeln zu wollen. Vielmehr Yiegt 
auf der Hand, daß hier eine Incongruenz befteht zwiſchen 
ber Faſſung der Geſetzesvorſchriften und ber unmittelbaren 
Anſchauung ver Gefeßesconcipienten einerfeitS und ber all 
gemeinen geſetzgeberiſchen Intention, wie fie im Gejeges- 
eingange ihren Ausbrud findet, andererſeits. Es Tann auch 
bier nicht die wahre Meinung des Geſetzgebers als folchen 
fein, eine wifjenfchaftliche Wahrheit oder Lehre verorbnen 
zu wollen. Gegenjtand der Verorbnung im engern Sinne 
ift immer nur — und kann nur fen —, was fi als 
Imperativ denken, aljo aus ber inbicativifchen Form in bie 
imperativifche überfeten läßt. ‘Das bei folcher Ueberſetzung 
außerdem verbleibende theoretiiche Reſiduum mag ganz inter- 
eſſant jein für die Kenntniß der wiffenfchaftlichen Anfichten 
bes unmittelbaren Verfaſſers des betreffenden Geſetzes bez. 
ber betreffenden einzelnen Gejeßesbeftimmung, es mag auch 
darum einen wichtigen (obgleich nicht jchlechthin untrüglichen) 
Fingerzeig abgeben für die Feftjtellung der ratio legis und 
damit für die logiſche Auslegung fowie die analoge Anwens 
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dung des Geſetzes; irgendwelche unmittelbar gejetliche Kraft 
jedoch kommt ihm nicht zu. *) 

60. Was endlich die zweite in 8 258 aufgeworfene 
Frage anlangt, fo bietet fich eine allgemeine, gar feiner 
weiteren Begründung bebürftige Antwort ganz von jelbjt 
dar. Iſt es richtig, daß die Grundfäte über Schlüffe für 
alle Arten von Urtbeilen gelten, wie died die Vorausſetzung 
der bisherigen Logik tft, fo müfſen fie auch für Willens- 
urtbeile d. 6. Urtheile über ein Wollen gelten, ſofern und 
foweit dieſe eben auch Urtheile find. Darin liegt aber ſchon, 
daß fie auch Anwendung finden auf Normen, ſoweit bieje 
in correcter Weiſe als Glieder von Willensurtbeilen, ge- 
nauer als Objecte zu einem Prädicate ‚‚mwollen‘’ eingeführt 
oder wenigſtens ftillichweigend gedacht werben. Und zwar 


*) Die im Terte vorgetragene Anficht barf übrigens der Braris 
nach bereit8 als die berrfchende angefehen werben. Thatſächlich ver- 
fahren Richter, Rechtsanwälte u. f. w. regelmäßig nad) diefer Methode, 
wenn fie fich deſſen auch vielleicht nicht völlig bewußt find. Aber auch 
die Theorie hat fie theilweife fchon als richtig auerlannt, namentlich 
bezüglich der in Geſetzen ſich findenden Definitionen, bie genauer be- 
trachtet boch nur hervorragende Beilpiele von rechts wiſſenſchaft⸗— 
lichen Säben find, die fih in Geſetze eingefchlihen haben. Freilich 
gebt gerabe bie Theorie Über Definitionen öfters wieder in ber ent 
gegengeſetzten Richtung zu weit. Sie verfennt nämlich nicht jelten, 
daß ſich doch auch in ihnen wahre Rechtsnormen verbergen, die nur 
der wiſſenſchaftlichen Hülle entfleibet werben müſſen, m. a. W. daß 
fie namentlih Bedeutung baben als begriffsentmwidelnde Rechtsſätze 
im Sinne von 8133. Bezüglich einiger anderer Confequenzen unferer 
Anficht verweife ich auf meine Abhandlung „Ueber Benugung von 
Landtags⸗ und Synobalverhandlungen bei ber Auslegung ber neueren 
Staats⸗ und Kirchengefete” in der Zeitjchrift für Kirchenrecht von 
Dove und Friedberg (X, 187 [8 28,2], 192ff. [S 85], 199. 201.) 
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ergeben fich bei näherer Betrachtung brei Hauptfiguren, im 
denen Willensurtbeile zu Schlüffen verbunden ericheinen: 

1) fie können verbumden auftreten mit anderen Urtheilen, 
jo daß nur Oberſatz und Schlußſatz Willensurtbeile 
find; 

2) fie Finnen insgefammt Willensurtbeile und zwar zu⸗ 
pörberft Urtheile über das Wollen eines und deſſelben 
Subject8 fein, indem von zwei Willensinhalten auf 
einen dritten (von zwei Normen anf eine dritte) ge- 
ichloffen wird; 

3) fie können Urtbeile über das Wollen verjchievener Sub- 
jecte fein, fofern das Wollen bes Einen als dem Wol⸗ 
Ien des Andern fuborbinirt oder doch fubfumirbar er 
ſcheint. 

Bon allen drei Formen macht die Wiſſenſchaft Tag für 
Tag Gebrauch. Die erfte Figur ift die Grundform für 
bie Anwendung bes Nechts auf Die concreten Thatbeſtände, 
wie fie in jeder Entfcheivung von Rechtsfällen fich vollzieht; 
die zweite fpielt vor allem ihre Rolle bei ver Auslegung 
ber Geſetze, Verträge u. |. w.; bie britte enblich bildet bie 
Grundlage für das Verſtändniß des Recht sgeſchäfts. 

Dabei verfteht fich von ſelbſt, daß die Sormulirung des 
einzelnen Willensurtheils fehr verfchieven fein Tann. Zum 
mindeften find bier eben fo viele Möglichkeiten vorhanden, 
als es nad unjeren bisherigen Erörterungen verichiedene 
Standpunkte giebt, die Semanb zu einem Willensinhalt der 
fraglichen Art, will jagen zu einer Norm einnehmen fanm. 
Das Urtheil kann alfo 3. B. lauten, wie ed aus dem Munde 
eines Befehlenden 3. B. des Gejetgebers kommt (,, Wir vers 


302 





ordnen: ihr ſollt —“), oder wie e8 der annehmende Gegen- 
part falfen würde (‚ich anerlenne, daß ich das und Das 
tbun ſoll“), oder im Sinne Aller, die eine Norm als 
Gemeinſchaftsgenoſſen für Die Gemeinfchaft anerkennen (,, wir 
anerlennen, das und das Toll geſchehen“). Es kann ferner 
in der Formulirung die Benennung bed wollenden Subjects 
überbaupt wegbleiben, jofern die mehreren Willensurtheile 
fih auf das Wollen eines und deſſelben Subjects beziehen 
(wie in den Fällen 1 und 2) ober doch über das hinzu⸗ 
zudenkende Subject fein Zweifel jein Tann. Auch liegt auf 
der Hand, daß Urtheile über Anſprüche und Pflichten, ſo⸗ 
fern fie aus ber Vorjtellung des Berechtigten oder Verpflich- 
teten heraus aufgeftellt werben, gleichfall8 nicht8 anderes find 
als Urtheile über ein Wollen, und demgemäß die aus ſolchen 
Urtheilen gezogenen Schlüſſe nichts anderes als Schlüffe aus 
einem Wollen auf ein Wollen. 

Freilich ſcheint dieſe allgemeine Schlußpraris reip. bie 
Theorie, mit welcher dieſelbe motivirt worben tft, in Wider- 
ipruch zu ftehen mit der Thatſache, daß das wirkliche „, em- 
piriiche Wollen eines bejtimmten Subjectd in einer be- 
ftimmten Beziehung oft wejentlich abweicht von dem, worauf 
wir — in logiſch völlig richtiger Weiſe — aus einem an⸗ 
bern Wollen des betreffenden Subjects fchließen möüffen. 
Allein bei näherer Betrachtung ift dies doch wirklich nur 
Schein. Nicht als wenn ich behaupten wollte, in folchem 
Falle Tiege gar fein Wiberfpruh vor. Ein Widerſpruch 
ift vielmehr zweifellos vorhanden: der Widerſpruch Des 
wirklichen empiriichen Wollens, der Setung eines beftimmten 
Zwedes des Handelns, zu der logiſchen Confequenz einer 
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andern Zwedjekung. Aber daraus folgt nimmermehr, daß 
Schlußfolgerungen aus einer Zwedjegung auf eine andere 
in ſich ſchon widerſpruchsvoll ſeien. Denn in ganz ber 
felben Weife würde man beweijen fönnen, daß überhaupt 
alle logiſchen Schlußfolgerungen in fich widerſpruchsvoll jeien, 
weil tbatfächlich die Ueberzeugung eines Subject von einem 
gewiffen Gegenftande oft genug im Wiverfpruch fteht zu 
den logiſchen Conjequenzen anderer Weberzeugungen beffelben 
Subjects; ein Beweis, der offenbar zu viel bewieje, und 
darum nichts. So wenig die Thatjache, daß wir oft genug 
irren und Fehlſchlüſſe machen, die Berechtigung der Logifchen 
Lehre vom Schlufje aufhebt, fo wenig die Thatſache wider⸗ 
iprechender Willensentjcheivungen bie Anwendbarkeit der logi⸗ 
ichen Gejege auf Das Gebiet des Wollens. 

Borausgefegt wird bierbet allerdings: 

„daß die logiſchen Säge der Ipentität und des Wider⸗ 
ſpruchs nicht bloß dem Wejen unferes Bewußtſeins, ſon⸗ 
bern überhaupt unferes Geiftes entiprechen, wie denn dieſes 
Bewußtfein nur die eine Art der Thätigleit ausmacht, 
wie Fühlen und Wollen die andere”. 

Aber damit ift doch in der That nur eine Eigenjchaft 
gekennzeichnet, Die, wenn fie auch keineswegs das Leben des 
Geiſtes ausjchlieglich beherricht, — und wohlverſtanden gar 
nicht ausfchließlich beberrjchen darf, wenn daneben Freiheit 
bes Wollens möglich fein fol, — nichtsdeſtoweniger fich 
und fortwährend al8 vorhanden offenbart; eine Eigenſchaft, 
obne welche jede Art von Geiſtesbildung — theoretiiche 
wie praftiiche — geradezu undenkbar wäre Und nichts 
anderes als eben biefe Eigenfchaft unferes Geiftes, als Die 


— — — — — 


eigenthümliche logiſche Abhängigkeit deſſelben von dem direct 
als Wahrheit, Gut oder Norm Anerkannten iſt es, was 
den Inhalt der von mir wiederholt behaupteten inpirecten 
Anerfennung ausmadt. Nur aus diefer Abhängigfeit 
erflärt fich einerfeitS die Möglichkeit einer Rechtsbildung 
zweiter, dritter u. |. w. Ordnung, andererfeitd ber Begriff 
bes Unrechts. 

Die rechtliche GOültigkeit bes Rechtsgefchäfts ift Die Lo gifche 
Conſequenz aus einem [uperordinirten Recht $- 
fage und einem fubordinirten Wollen; das Weſen 
bes Unrechts ift der Widerſpruch zwiſchen der in— 
birecten Anerlennung einer Rechtsnorm und 
einem dazu in Gegenſatz tretenden empirijchen 
Wollen. 





Andang zum zweiten Bude. 


3wei Gxcurfe, 


Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe. II. 20 


A. 


Der Begriff des Dürfens und die angeblichen Gründe 
gegen die allgemeine imperativifhe Natur der Redts- 
normen. 


Der Ausdruck „dürfen“ iſt in dem ganzen vorliegenden 
Werke, wo er irgend als techniſcher Ausdruck auftritt, 
als dem Inhalte nach gleichbedeutend geſetzt worden mit 
„erlaubt ſein“ und wird auch im weiteren Verlaufe in der 
gleichen Weiſe gebraucht werden. 

Damit will ich keineswegs leugnen, daß der fragliche 
Ausdruck in dem gemeinen und auch in dem juriſtiſchen 
Sprachgebrauche noch in einer mehrfachen, theilweife 
abweichenden Bedeutung vorkommt, oder, vielleicht richtiger 
geſagt, daß wir bei gewiſſen Wortverbindungen, in denen 
derſelbe erſcheint, zugleich noch an etwas ganz anderes zu 
denken haben, als an ein bloßes Erlaubtſein. 

Erſtens wird das Wort „dürfen“ öfters da gebraucht, 
und zwar für ſich allein gebraucht, wo man ſtillſchwei— 
gend zugleich dasjenige vorausſetzt, was ich ſchon in 
ven letzten Abjchnitten des erften Buchs, namentlich aber 


vom britten Abichnitt des gegenwärtigen zweiten Buches an 
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als Rechts anſpruch bezeichnet habe. Wenn man z. B. 
von Jemand ſagt, daß er in einer Verſammlung mit⸗ 
ſtimmen, mitwählen u. dgl. dürfe, ſo meint man niemals 
bloß, daß es ihm geſtattet ſei, ſelbſt etwas zu thun, als 
zugegen zu fein, Stimmzettel abzugeben u. ſ. f., ſondern will 
bamit vielmehr ausfprechen, baß unter gewilfen Bedingungen 
er zu bören, daß feine Stimme anzunehmen und mitzuzählen, 
alfo je nach der Art ſeines Verhaltens zugleih von Anderen 
etwas zu thun fe. Es wird m. a. W. in folden Fällen 
neben dem, was als für Jemand erlaubt bezeichnet wird, 
auch noch ein Sollen für Andere fupponirt. Ja, dieſes 
fuppontrte Sollen tft offenbar das weitaus Intereffantefte 
an den Normen, die in folder Weiſe von einem „dürfen“ 
handeln; denn ohne dieſes Sollen ericheint die Vornahme 
der Handlungen, die als erlaubt genannt werben, völlig 
werthlos, während umgelehrt aus der Hervorhebung eines 
ſolchen Sollens Anderer das Erläubtiein der Handlungen, 
auf die es fich bezieht, garız von felber folgt. In Wahr 
beit ift alfo der rechtlich relevante Inhalt der Normen, 
welche unter der beiprochenen Vorausſetzung von einen 
Dürfen reden, ein Imperativ unter Vorausfegung gewiſſer 
Handlungen, die damit gleichzeitig als erlaubte charakteri⸗ 
firt find. 

Zweitens weiſt die Geſetzgebung nicht wenige Fälle auf, 
in denen bie Worte „dürfen“ und .,, Können’ gerabezu als 
bequemſte Ausbrüde für eim bebingtes, auf das gewiſſenhafte 
Ermeſſen des BVerpflichteten geftelltes Sollen vienen. Es 
bieße 3. B. unjere neueren Reichsjuſtizgeſetze vollſtändig miß⸗ 
beritehen, wenn man meinen wollte, in ven Fällen, wo folde 
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ein Dürfen oder Können (das letztere tft der. gewöhnliche 
Ausdruck) dem Richter als Prädicat beilegen, jet bloß an 
eine Erweiterung feiner Amtsbefugniſſe und nicht vielmehr 
in erjter Linie feiner Amtspflichten zu denken. In Wahr- 
beit Handelt es fich Hier gar nicht darum, baß ihm erlaubt 
wird, als Nichter etwas zu thun, was er ohne dieſe Er» 
laubniß nicht thun bürfte, was er aber nach feinem perſön⸗ 
lichen Belieben auch fernerbin laſſen darf; es Handelt fich 
vielmehr um die Aufftellung einer Forderung oder Anweifung, 
dahin gehend, daß der Wichter die Zweckmäßigkeit ber 
betreffenden Proceßhandlungen jedes Mal nach Lage bes 
ſpeciellen Falls gewiſſenhaft prüfen, und je nach Ausfall 
biefer Prüfung diefelben entweder vornehmen oder unters 
laſſen ſoll. 

Von ſelbſt verſteht ſich endlich, daß der ſoeben beſprochene 
zweifache Gebrauch des Wortes „dürfen“ (bez. „können“) 
auch jehr Häufig verbunden vorkommt, nämlich in der Wetfe, 
baß dem bepingten Sollen, von welchen zulegt bie Rede 
war, in Gedanken zugleich ein bebingter Nechtsanfpruch an 
bie Seite gejegt wird. Schon an dem, aus unferen Reichs⸗ 
juftiggejegen angeführten Beiſpiele, und m. €. auch an den 
vorber erörterten Beilpielen des activen Wahlvechts, ber 
echte der Abgeordneten u. dgl. läßt fich dies beobachten. 
Beſonders deutlich aber tritt dieſe Doppelbebeutung von 
„dürfen“ und anderen ähnlichen Ausdrücken hervor in ben 
Berfaffungsbeftimmungen, nach welchen ber conftitutionelle 
Monarch proviſoriſche Geſetze erlaffen, unter gewiffen Bes 
bingungen den Belagerungszuftand über einen Theil Des 
Landes verbängen, u. j. w. darf. Das zwiefach Impera= 
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tivifche derartiger Rechtsſätze ift unſchwer zu erkennen von 
Jedem, der fi) überhaupt die Mühe nimmt, ihren Inhalt 
gründlich durchzudenlen. Sie find Imperative an ben Mo— 
narchen felbft: denn es find Pflichten und zwar Pflichten 
der fchwerften Art, welche feinem gewiſſenhaften Ermeſſen 
auferlegt und rejp. von ibm anerkannt werben. Sie 
find aber auch Imperative an bie Unterthanen; benn nach 
ihnen ift e8 Pflicht der Untertbanen, den Anorbnungen Folge 
zu leiften, die ber Monarch in formell richtiger Weile be 
Hufs Erfüllung diefer Pflichten erläßt. Ganz ähnlich würde 
auch die von A. Merkel gegen Thon ins Feld geführte 
Befſtimmung des Socialijtengefeges von 1878 zu conftruiren 
fein, durch welche die Centralbehörden ber deutichen Bunbes- 
itanten ermächtigt werden, mit Genehmigung des Bunbes- 
raths unter gewiflen VBorausfegungen eine Art von Des 
lagerungszuftand für einzelne Bezirke herbeizuführen. Einer⸗ 
feitS werden dadurch die einzelftaatlichen Centralbehörden 
und rejp. der Bundesrath verpflichtet, außer den Vorhanden⸗ 
fein der ausprüdlich benannten gefetlichen Vorausſetzungen 
auch die Zweckmäßigkeit der in Rede befangenen Maßregel im 
eoncreten Falle in gewifienhafte Erwägung zu ziehen. Anderer⸗ 
feit8 wird damit ein Rechtsanſpruch der deutichen Bundes⸗ 
ftanten auf Gehorſam gegen bie formell richtig erlafjenen 
Anordnungen ber gebachten Art unzweibeutig anerkannt. 
Wer ſolche juriftiiche ‚, Conſtructionen“ Tünftliche nennt, der 
beweift damit im Grunde nur, daß es ihm bequemer ift, 
fi mit einem gewifjen richtigen Gefühl .vou dem Inhalt 
eines Nechtsfages zu begnügen, al8 dieſen Inhalt ftreng logiſch 
zu analyfiren; baß er in praxi ganz jener „ Conftruction ‘‘ 
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gemäß handeln würde, falls er es überhaupt mit ver Rechts⸗ 
anwendung ernſt nimmt, iſt kaum zu bezweifeln. 

Ich wiederhole: Es iſt durchaus nicht meine Abſicht, 
die Thatſache, oder auch nur die Berechtigung des ſoeben 
dargelegten mehrfachen Sprachgebrauchs bezüglich des Aus⸗ 
drucks, dürfen“, ſowie verwandter Ausdrücke zu beſtreiten; 
ich nehme bloß für mich das Recht in Anſpruch, dem frag⸗ 
lichen Ausdruck für alle Fälle, wo ich denſelben als tec- 
niſchen gebrauche, wo ich alſo ſpeciell vom Begriff des 
Dürfens rede, einen einzigen, beſtimmten Sinn 
zu vindiciren, und zwar denjenigen, der ihm offenbar als 
urſprünglichſter oder mindeſtens allgemeinſter zukommt. Nur 
mit dieſer Maßgabe habe ich den Begriff des Dürfens als 
ein⸗ für allemal in der Sache gleichbedeutend geſetzt mit dem 
Begriff des Erlaubten und dann beide als gleichbedeu⸗ 
tend, wenigſtens in h alt lich gleichbedeutend, mit dem Nicht⸗ 
verbotenen, oder beſſer mit dem den Vorſchriften 
des Rechts nicht Widerſprechenden. 


Indem ich mich dazu wende, nunmehr dieſe letztere 
Gleichſetzung und die auch hieraus für die allgemeine im⸗ 
perativiſche Natur des Rechts zu ziehenden Conſequenzen 
etwas ausführlicher zu begründen, oder richtiger geſagt wider 
die in neueſter Zeit von angeſehenen Juriſten erhobenen Ein⸗ 
wendungen zu vertheidigen, glaube ich zunächſt darauf hin⸗ 
weifen zu follen, daß bie Nichtigkeit jener Gleichſetzung inner» 
balb ver eigentlichen rechts phil oſophiſchen Literatur, foweit 
mir befannt, noch niemals ernftlich beftritten worden ift. 
Selbſt jene zahlreichen rechtsphiloſophiſchen Theorien, bie 
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das Erlaubtjein oder bie durch das Rechtsgeſetz gefichert: | 
Freiheit als das Wejen des fubjectiven Rechts anſehen 
lafien doch die Sicherung der Freiheit eben erft dadurch 
zu Stande kommen, daß die Freiheit Aller befchräntt 
wirb durch das Rechtsgeſetz. Freiheitsbeſchränkung vurd 
ein Geſetz aber iſt gar nicht anders denkbar als in Geftalt 
von Verboten vefp. Geboten, alfo durch Imperative von 
negativem oder pofitivem Inhalt. Wenn troßvem von 
Einem oder dem Andern die allgemeine imperativiſche Ratur 
bes Rechts, und zwar nicht nur des fubjectiven ſondern auf 
des objectiven Recht geleugnet wird, fo liegt Darin em 
offenbarer Widerfpruch, den nur leider die Leugnenden jelbit 
nicht verjpüren. 

Ein fehr lehrreiches Beiſpiel eines folchen Widerfpruch 
bietet Laſſon's Ausführung in feinem Syſtem der Rechts⸗ 
philoſophie (S. 208 ff.); dpafelbft Heißt es unter N. 2 
wörtlich: 
„Die Function des Rechts Ht die, Die Willkür nad 
allgemeinen Gefegen mit der Möglichkeit zwangsmäßiger 
Repreffion innerhalb beftimmter Schranten zu halten. 
Die Borausfegung dafür tft die Anerkennung einer freien 
Sphäre des Beltebens, innerhalb beren jeder gegen jeden 
gefchügt wird. Auf das, was innerhalb biejer 
Sphäre liegt; bezieht ſich das Recht nur mittel 
bar, nur dadurch, daß es die Grenzen um diefes Gebiet 
zieht. Die Befugniß ift alfo das Selbftver 
fttändlide, erft die Einfhränfung ftammt and 
dem Recht; was nicht verboten tft, das tit er 
laubt, und unter dem Gefichtspunfte bes Rechts mag 
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e8 jeder damit halten, wie er will. Aber in diefe Be- 
fugniß joll von feinem gegen feinen eingegriffen werben; 
Das Nechtsgejer iſt deshalb feinem Wefen nad 
Berbot der Berlegung: neminem laedere.‘ 

Sp wenig ich mit der fchlechtbinnigen Betonung ber 
„Möglichkeit zwangsmäßiger Repreſſion“ im erſten, ſowie 
mit der Einſchränkung der Aufgaben des Rechts auf Verbot 
von BVerlegungen im eriten und letzten Satze einverſtanden 
fein kann — die weitere Ausführung Laſſon's, daß überall, 
wo die Nechtspflicht pofitiver Art zu fein fcheine, fie in 
Wahrheit nur auf ein Nichtvorentbalten gebe, tit völlig 
willfürlih und haltlos —, jo trefflich ftimmt ber jonftige 
Inhalt der mitgetheilten Stelle zu meinen eigenen obigen 
Bemerkungen. Defto mehr muß e8 überrafchen, wenn eine 
Seite ſpäter Laſſon die bezügliche Erörterung mit folgenden 
Worten ſchließt: 

‚Man kann das Recht faum gründlicher verfennen, 
al8 wenn man e8 als einen Inbegriff von ,, Imperativen ‘' 
ober, wie der Lieblingsausdruck Iautet, von ‚Normen ’ 
betrachtet, aus benen dann erft die Befugniſſe abzuleiten 
jeten. Vielmehr ift die Befugnig das Erite, und alle 
Normen haben nur den Inhalt, baß fremde Befugnik 
nicht geſtört werben ſoll.“ 

ALS wenn bier nicht in dem zweiten Sate, namentlich 
zujammengebalten mit ben vorher citirten Sägen, gerade 
das bejaht würde, was der erfte Sat verwirft! Anges 
nommen ſelbſt, Laffon hätte Recht mit der Behauptung, 
daß „alle Normen nur den Inhalt Haben, daß fremde 
Befugniß nicht geftöxt werben ſoll“, find diefe Normen 
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darum „Nicht-Normen‘? Sind Verbote nicht auch Impe⸗ 
rative? Nun bat ja aber Lafjon felbit vorher gejagt ,, bie 
Befugniß ſei das Selbitverftänpliche, erft pie Ein ſchrän— 
fung ftamme aus dem Recht, — das Rechtsgeſetz fei 
ſeinem Weſen nach Verbot der Verlegung”! Wie will er 
— auch von feinem Standpunkte aus — in Abrede ftellen, 
daß das Necht im objectiven Sinne, d. i. eben das Rechts⸗ 
gefeg oder ber Inbegriff der Nechtsgefeke, durchweg aus 
Imperativen beftebt? Ganz bavon zu fohweigen, daß bas 
„Erſte“ und „Selbſtverſtändliche“, was er „die Befugniß ‘' 
nennt, nicht fowohl die Befugniß, als vielmehr nur bie 
abftracte, inhaltsleere Freiheit ift, die erft in Folge ber 
durch das Rechtsgeſetz bewirkten wechielfeitigen Einſchränkung 
zur Befugniß d. h. zur rechtmäßigen, dem Rechte ent- 
fprechenven, innerhalb der Grenzen deſſelben fich haltenden 
Freiheit wird. 


Bon weſentlich anderen Anjchauungen geben allerbings 
die Yuriften aus, die in neuerer Zeit gegen die Anficht von 
ber allgemeinen imperativifchen Natur des Rechts aufgetreten 
find. Sie leugnen gerade, was Laffon zugiebt, daß erlaubt 
einfach alles fet, was nicht verboten; fie betrachten das Er- 
laubtjein erft als ein Product des Rechtsgeſetzes, und zwar 
nicht bloß in dem Sinne, wie ich das felbft behaupte, d. h. 
jofern die Vorſtellung des Erlaubten ohne die vorausgehenbe 
Borftellung des Nichtfollens, des Verbotenen, gar nicht auf 
fommen Tann, fondern vielmehr in demſelben Sinne, in 
welchem fie die Nechtöpflichten als Producte des Rechts⸗ 
geſetzes anjehen; fie ftellen Erlaubtjein und Gebotenjein refp. 
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Berbotenjein auf Eine Linie, indem fie das Eine wie das 
Andere je auf eine befondere Art von Rechtsſätzen 
und zwar von qualitativ verichtevenem Charakter zurück⸗ 
führen. Aber ganz vergeblich fucht man nach ftichhaltigen 
Gründen, die diefes Verfahren rechtfertigen könnten. 

Wenn u. U. Thöl, gewiß einer der erften und fcharfs 
finnigften Juriſten der Gegenwart, gegen Savigny's Lehre 
von den Arten der Rechtsſätze bemerkt, daß „es oft ſchwer 
tft, zu wilfen, was Alles ich thun, und was Alles ich unter- 
laffen darf“, und daß „daher die erlaubenden Rechtsſätze 
eine weitgreifende Bedeutung haben’ (Grundfäte des deutſchen 
Privatrechts, S. 103, Anm. 1), jo wird ihm dies ficher- 
lich fein Menſch beftreiten. Aber die Frage, um bie es fich 
eigentlich handelt, wird dadurch gar nicht berührt. Es fällt 
mir durchaus nicht ein — und ift auch Savigny nicht ein- 
gefallen — das Vorbandenfein von ſog. erlaubenden Nechts- 
ſätzen einfach zu verneinen. Die Differenz, von ber wir 
gegenwärtig reden, bezieht fich nicht auf Eriftenz oder Nicht» 
exiſtenz der Nechtsfäte, die mit diefem Xitel bisher be» 
legt worben finb und auch ruhig weiter jo titulivt werben 
mögen, fondern einzig darauf, wie Die Logiiche Natur dieſer 
Rechtsſätze und ihr Verhältniß zu den übrigen, insbeſondere 
zu den fog. gebietenden und verbietenden Rechtsſätzen zu 
denken if. Wie ich meinerſeits dieſe Frage beantworte, 
folgt aus den Ausführungen des erjten und zweiten Ab- 
ſchnitts des vorliegenden zweiten Buches. Dagegen febe 
ih mich außer Stande, aus ben obigen Bemerkungen 
Thöl's in Wahrheit irgend etwas für die Beantwortung 
diefer Dinge zu entnehmen. Thöol hat nicht behauptet, 
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geichweige bewieſen, daß bamit fachlich etiwa8 anderes ge 
iagt fei, als was man auch folgendermaßen ausdrücken 
fönnte: Es ift oft ſchwer zu jagen, ob etwas verboten iſt 
oder nicht, und daher find Gefegesbeitimmungen, burch welche 
bie Geltung gewifjer Gebote oder Verbote ausprüdlich aus⸗ 
geſchloſſen wird, jelbft dann von tiefgehender Bebeutung, 
wenn die bezüglichen Gebote oder Verbote gar nicht wahr- 
baft in Geltung, jondern nur irgend Zweifel in diefer Hin⸗ 
ficht zus befürchten waren. 

Einen gelegentlichen Verfuch, den behaupteten Unterfchied 
zwiichen Erlaubtfein und Nichtverbotenfein näher zu beſtim⸗ 
men, bat Wach bei Beiprechung des Binding’jchen Werke 
„Die Normen unb ihre Uebertretung‘ gemacht (Gerichts- 
faal XXV, 443). Allein diefer Verfuch |pricht beit genauerer 
Betrachtung viel mehr für die von und vertretene Anficht, 
als für die feinige. Die in Frage kommenden Sätze ber 
Wach' ſchen Abhandlung Yauten: 

„Der Staat verbietet vieles nicht, weil er genügenden 
Grund für Strafe oder anderweite Rechtsfolge nicht vor⸗ 
findet, hütet ſich aber wohl, ihm die Sanction der 
Erlaubniß zu geben. Erlaubt iſt das nicht Verbotene 
nur inſofern, als es einer rechtlichen Sanction nicht aus⸗ 
geſetzt, nicht erlaubt inſofern, als ihm die ſtaatliche An⸗ 
erkennung und der Staatsſchutz mangelt. Die unſittliche 
That iſt als ſolche im Staate nicht erlaubt, denn nie⸗ 
mals befindet ſie ſich im Einklange mit dem poſitiven 
Willen des Staates, und dennoch nicht verboten.“ 

So wenig klar auch der zweite der vorſtehenden Sätze 
gefaßt iſt, ſo folgt doch aus dem erſten und letzten, 
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überhaupt aus der ganzen Richtung der Wach’ichen Polemik 
zur Genüge, daß Wach felbit als ‚rechtlich erlaubt” nur 
Dasjenige angefehen wiſſen will, was eine befonbere ftaatliche 
„Sanction der Erlaubniß“ oder wie es jogleih darauf 
beißt, „die Staatliche Anerkennung und den Staatsichut 
für fih bat. Nun ziehe man einmal unbefangen die Con⸗ 
fequenzen dieſer Anſchauung! 

Wie vielen Staaten iſt es denn wohl eingefallen, alle 
möglichen ſittlich edlen Handlungen oder Verhältniſſe als 
erlaubt zu ſanctioniren, ſie ausdrücklich anzuerkennen 
und in ihren Schuß zu nehmen? Wo find Liebe, Freund- 
ſchaft u. dal. mit ftaatlicher Sanction der Erlaubniß ver- 
ſehene Verhältniſſe? Folge: all dergleichen tft zwar rechtlich 
nicht verboten, aber doc nicht rechtlich erlaubt. Ober ein 
ander Beilpiel: Erlaubt im Sinne Wach’ 8 ift der Spazier- 
gang, den ber Sträfling im Hofe der Strafanftalt in Folge 
ausdrüdlicher Anerkennung und unter dem Schuße ftaatficher 
Organe macht; erlaubt in demjelben Sinne ift dem im 
Feſtungshaft Befindlichen jede beliebige Beichäftigung (die 
nichts Verbotenes enthält), insbejondere aljo ausfchließlich 
geiftige Beichäftigung oder auch einfaches Faullenzen u. f. w. 
Dagegen für den gewöhnlichen Menfchen erfcheinen all’ vers 
gleichen Dinge al8 nicht erlaubt, wenn auch als nicht vers 
boten. Sollte fi) wirklich Jemand finden, ver folche 
Solgerungen, wie fie Wach felbft freilich nicht gezogen hat, 
wohl aber Logifcher Weiſe hätte ziehen müſſen, ernftlich ver- 
treten möchte? 

Oder meint Wach etiva, in den angeführten Fällen Laffe 
ih doch auch von ftaatlicher Anerkennung und von Stants- 
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fhug reden? Dann wäre ich in ber That neugierig, zu 
erfahren, worin jene ftantliche Anerkennung und jener 
Staatsichug anders beitände, als in der Thatſache, Daß ber 
Staat nichts jenen Verhältniffen und Thätigfeiten Wider⸗ 
ſprechendes vorſchreibt und bemgemäß auch Teinen Grund Bat, 
bezüglich derfelben jenen ganz allgemeinen Schug zu verjagen, 
ben er Jedem feiner Genoffen gewährt, ber ſich nicht in 
Widerſpruch zu feinen Rechtsvorſchriften ſetzt. Das Letztere 
wäre aber genau meine Anſicht von der Bedeutung des 
Erlaubten. Eine „Sanction der Erlaubniß“ liegt im den 
fraglichen Fällen ſicherlich nicht vor. 

Zu nicht geringeren Bedenken giebt die dritte (letzte) der 
oben abgedruckten Bemerkungen Wach's Beranlaffung. 
Gewiß iſt die „‚unfittliche Handlung als ſolche“ im Staate 
„nicht erlaubt‘, oder richtiger gefagt: was der Staat 
(das Staatsgeſetz) als unfittlich angefehen willen will — denn 
um bloß jubjective Anfchauungen, und wenn fie noch fo vor⸗ 
trefflich wiffenfchaftlich begründet wären, kann es fich doch 
nicht handeln —, das ift auch ‚‚vechtlich nicht erlaubt”. 
Aber ebenfo gewiß iſt es falih, wenn Wach Binzufügt: 
„dennoch nicht verboten‘. Indem der Geſetzgeber Verträge, 
bie contra bonos mores geben, für nichtig erflärt, jo thut 
er dies nicht bloß in demſelben Sinne, wie er auch bis 
weilen an fich Erlaubtes, 3. B. Verträge mit Minderjährigen 
obne jpecielle Genehmigung des Vormunds, für nichtig er- 
Hört, jondern er will offenbar gleichzeitig jene Verträge 
(contra bonos mores) reſp. die Handlungen, auf bie fie ſich 
beziehen, für verboten erklären, oder wenn man lieber will: 
er fett fie wenigftens als verboten voraus. Glaubt man 
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das Letztere nicht annehmen zu bürfen, fonbern, an ben 
Buchſtaben des Geſetzes fich haltend, die Berechtigung einer 
ſolchen logiſchen Interpretation, einer Gejegesauslegung aus 
ber ratio legis heraus beftreiten zu müffen, fo muß man 
confequenterweife auch behaupten, daß faft alle Verbrechen, 

die in umferen modernen Strafgeſetzbüchern mit Strafe be» 
droht find, nur unerlaubte und ftrafbare, dennoch aber nicht 
verbotene Handlungen feien. Denn die Verbote, bie das 
Recht gegen bie betreffenden Handlungen richtet, find eben- 
falls größtentheils nur implieite in anderen Rechtsnormen, 
will fagen in den Straffagungen enthalten oder, wenn man 
lieber will, in biefen vorausgefegt; als fürmliche negative 
Befehle treten fie faft nirgends auf. 

Eines muß ich allerdings Wach zugeftehen: das nämlich, 
daß ber Ausbrud „erlaubt“ urſprünglich, d. h. als Parti- 
cipium Perfecti von „erlauben“, nicht alles umfaßt, was nicht 
verboten ift, fondern vielmehr bloß das, was auf die Be- 
feitigung oder Beſchränkung eines ſchon vorhandenen ober 
doch irgend wie vorausgeſetzten Verbotes zurüdzuführen. 
Allein abgejehen davon, daß der Wach’fchen Anficht Hiermit 
in keiner Welje gebient fein bürfte, wird fich auch ſchwerlich 
beftreiten laſſen, daß der Begriff des Erlaubten, fofern 
das Wort „erlaubt“ dem allgemeinen und wiſſenſchaft⸗ 
lichen Sprachgebraude gemäß als Adjectiv gebraucht wird, 
fehr viel weiter reicht; und danach ift „rechtlich erlaubt‘ 
nicht bloß, „was vom Rechte ausbrüdlich zugelafien wird‘, 
fondern alles, „was im Einklang fteht mit den Vorfehriften 
des Rechts‘. Der Gegenjag bazu ift dann, „was irgend» 
wie im Wiberfpruch fteht mit Vorichriften des Rechts‘. 
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Und zwar ift dies ein nicht bloß conträrer, fondern ein 
contrabictoriiher Gegenſatz: tertium non datur. Frag⸗ 
liher mag fein, ob alles, „was im Widerſpruch mit 
irgend einer Rechtsvorſchrift fteht‘‘, nach dem gewöhnlichen 
Sprachgebrauche als ‚rechtlich verboten‘ bezeichnet zu wer⸗ 


ven pflegt. Das Wort weilt urjprünglih, ganz wie Das 


vorher beiprochene ‚erlaubt‘, auf ein vorausgegangenes 
Berbieten Hin. Da nun das lektere Verbum zweifellos 
nur ein Befehlen in negativer Richtung ausbrüdt, fo ift 
verboten — als PBarticipium Perfecti genommen — immer 
uur das, was im Wiberfpruch ſteht mit Nechtsporichriften, 
die ein Unterlafjen fordern, d. b. eben ein gewiljes Handeln 
verbieten. Noch mehr: ich gebe zu, daß auch Das Adjectiv 
‚verboten‘ im gewöhnlichen Sprachgebrauche meift nur 
für dasjenige gebraucht wird, was einer negativen Forde⸗ 
zung des Rechts zuwiderläuft, während man z. B. Die bloße 
Nichterfüllung einer pofitiven Leiftungsverbindlichfeit nicht 
als etwas Berbotened anzuführen gewöhnt if. Aber im 
Grunde liegt bier die Sache doch ähnlich, wie zuvor für das 
Adjectiv „erlaubt erörtert worden ift, und jedenfalls bürfte 
ver Sag: „Erlaubt ift fachlich iventifch mit Nichteverboten 
von Allen, die ihn aufftellen und dabei nicht mit Laſſon 
der Anficht find, daß das Recht nur verbiete, niemals 
Poſitives gebiete, fo verftanden werden, wie ich denfelben 
ihon oben, jowie im Xexrte des 8 130 zufäßlich interpretirt 
babe. Wer troßdem Skrupel hat bezüglich folcher Inter 
pretation, der ftreiche einfach in den fraglichen Sätzen bas 
„Nicht verboten‘ und leſe bloß: ‚Erlaubtjein — nicht im 
Wiverfpruch fein mit Vorichriften des Rechts“. Daß da⸗ 


| 


| 
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durch an meiner Auffafjung der jog. erlaubenden Rechtsjäge, 
wie fie im $ 130 dargelegt ift, auch nicht pas Mindefte 
geändert wird, bebarf feiner weiteren Bemerkung. 


Direct gegen die Ausführungen Thon's Über bie im⸗ 
peratinifche Natur des Rechts richtet fich die Polemik von 
Binding (Krit. Vierteljahrsjchrift f. Geſetzgebg. u. Rechtsw., 
Do. XXI [Sahrg. 1879], S. 544 ff), U. Bernice 
(Grünbut’8 Zeitfchrift f. Privat» u. öffentl. Necht VII, 474ff.) 
und v. Bülow (Archiv f. civiliſtiſche Praxis, Bd. LXIV, 
©. 37, Anm. 23). Es iſt daher Leicht begreiflich, wen 
dieſe Polemik öfters nicht den Grundgedanken Thons — ber 
übrigens, wie bereit8 wiederholt bemerkt, gar kein neuer 
iſt —, fonvern bloß einzelne darauf bezügliche Erörterungen 
beffelben trifft, Die ih — mie das norliegende Buch bes 
weift — ebenfalls. nicht für richtig halte. Ich bitte dies bei 
der nachfolgenden Bertbeidigung zu beachten. 

Beginnen wir mit v. Bülow, der a. a. O., abge 
fehen von einem Hinweiſe auf Merkel (Grünhut's Zeitſchr. 
VI, 371ff.) und Binding, auf die nachſtehende kurze Be⸗ 
merkung fich beichränft: 

„Mit bejonderer Eindringlichkeit ſpricht allerdings bie 
ganze Anlage des Civilproceßrechts gegen die Thon'ſche 
Theorie: Lettere ift mit dem bier (in der Bülow'ſchen 
Abhandlung felbft) dargelegten dispoſitiven, weſentlich 
auf Erlaubniſſe und Ermächtigungen hinauskom⸗ 
menden Charakter des größern Theils der Proceßrechts⸗ 
borihriften völlig unverträglich.“ 

Da dies eine bloße Behauptung ohne weiteren Beweis 
Bierling, Krit. d. jur. Grundbegriffe. I. 21 
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ift, fo darf ich mich ebenfalls darauf befchränfen, in gerabem 
Gegenſatze dazu zu behaupten, daß bie Theorie von ber 
imperativifchen Natur aller Rechtsſätze nicht nur mit bem 
Charakter des Proceprechts jelbft, fondern auch mit weitaus 
den meijten in ber citirten Bülow’fchen Abhandlung nieber- 
gelegten und vielfach ganz vortrefflich begründeten Anſchau⸗ 
ungen febr wohl verträglich if. Es ift eben ein Irrthum 
fo ziemlich aller Gegner der von mir getheilten Anficht von 
ber imperativiichen Natur alles Rechts, bag wir auch bie 
Thatfache leugnen wollten, daß fih Erlaubniffe und Er- 
mächtigungen in zahlreichen Rechtsvorſchriften, insbeſondere 
auch in den dispofitiven Proceßvorſchriften finden, ja in 
der äußern Faſſung der einzelnen Gefeßesbeftimmungen 
oft viel unmittelbarer bervortreten, als basjenige, was wir 
ben Imperativ im Nechtsjake nennen. Was die Vertreter 
ber angefochtenen Theorie (ober wenigſtens ich für meine 
Perſon) wirklich behaupten, ift einzig dies, daß bei einer 
wirklich durchgreifenden Analyſe irgend eines Rechts⸗ 
ſatzes als rechtliches Reſiduum d. h. als wirkliches Pro— 
duct der Rechtsbildung ſchließlich immer und überall 
nur übrig bleibt ein oder mehrere Imperative. 
In welcher Weiſe dieſe Analyſe zu vollziehen, iſt einestheils 
(für die bloß „Erlaubniſſe“ enthaltenden Rechtsvorſchriften) 
aus den SS 130. 135, anderntheils (für die „Ermäch—⸗ 
tigungen“) aus dem im Eingange dieſes Excurfes über bie 
verichtevenen Bedeutungen des Wortes „dürfen“ Gejagten 
zu entnehmen. 
Am freieften von dem vorerwähnten Irrtbum über ben 
wahren Sinn der Theorie vom imperativifchen Charakter 
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alles Rechts Bat fih Pernice gehalten. Ja, er kommt 
derjelben fogar fo weit entgegen, baß er zugeftebt: 

„Ganz gewiß tft e8 möglich, in jedem Rechtsſatze 
einen Befehl oder ein Verbot zu finden.’ 

Aber freilich fügt er fogleich Hinzu: 

„Mit derielben Leichtigkeit oder Schwierigkeit aber 
laſſen fich die Imperative der Rechtsordnung, vor allem 
des Privatrechts, auf erlaubende Normen zurüdführen. 
Wenn die Vorentbaltung der fremden Sache unterjagt, 
bie Herausgabe angeordnet wird, jo wird bamit gejtattet, 
bie eigene Sache von jedem unbefugten Befiter heraus⸗ 
zuverlangen. Denn wie jeber Befugniß eine Pflicht, fo 
entipricht jeder Verpflichtung ein Recht; man kann, wo 
es fih um eine pofitive Rechtsordnung Handelt, immer 
Eines aus dem Andern ableiten.’ 

Pernice irrt durchaus, wenn er meint, bezüglich des 
pofitiven Nechts würde das Letztere auch wohl von mir nicht 
beftritten. Dies würde vielmehr nur dann ber Tall fein, 
wenn er in dem letzten Satze unter Befugniß ausfchließlich 
bas verftünde, was ich einen bedingten Anfpruch nenne 
(vgl. oben ©. 308ff.). Das Beijpiel, das Pernice im 
zweiten Satze bringt, würde zu dieſer Annahme allenfalls 
ftimmen; in ber „Geftattung, etwa8 von Anderen 
zu verlangen”, liegt wenigftens in ber Regel die An- 
erfennung eines Anſpruchs gegen Andere. Und danach 
wäre bie völlig imperativifche Natur alles Rechts im Weſent⸗ 
lichen zugeftanden; denn Inhalt eines Anſpruchs ift, wie 
ihon in Th. I, 8 105, ©. 144 angedeutet und im dritten 


und vierten Abfchnitte dieſes Buchs weiter ausgeführt 
21* 
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if, ſtets Diefelbe Norm, bie auf ber andern Seite als 
Inhalt einer Pflicht erfcheint. Soll dagegen unter Bes 
fuguig nicht bloß ein bebingter Auſpruch von ber im 
Eingange dieſes Excurſes beiprochenen Art verfianben 
werden, jonbern auch ein einfaches Erlaubtfein, jo kann 
ich nur mit aller Entichievenheit leugnen, daß and einer 
vom Standpunkte des pofitiven Rechts anzunehmenden 
Befugniß fich ſtets ober auch nur in ber Negel eine gerade 
biefer Befugniß correſpondirende Pflicht ableiten laſſe. 
Vom Stanbpunkte des pofitiven Rechts aus befugt (in 
bem letz t gedachten Sinne) iſt Jeder zu jebem, was wicht 
im Widerſpruch ſteht mit dem poſitiven Rechte. So viel 
iſt aber ſicherlich unrichtig, daß jeder ſolchen Befugniß, 
jedemt rechtlichen Dürfen oder Erlaubtſein eine beſondere 
entſprechende Pflicht gegemüberfteße, ja ich gebe fogar jo 
weit, zu behaupten, Daß dem bloßen Dürfen ober 
Erlaubtjein niemals eine beſondere, fpeciell corre- 
ſpondirende Pflicht gege nüberſteht, daß vielmehr überall, 
wo dies ſcheinbar der Fall iſt, nicht bloß ein Dürfen, ſon⸗ 
dern zugleich ein Anfpruch vorliegt, mindeſtens ein be 
dingter. 

Entſpricht etwa unſerer Befugniß, uns unfer Leben nad 
unſerm Belieben einzurichten, eine allgemeine Pflicht, alles zu 
unterlaſſen, was und darin ſtören könnte? Ober ent 
ſpricht etwa gar der Befugniß zu jeder einzelnen geiftigen 
oder äußern Thätigkeit, z. D. zum Efien umb Trinken, eine 
bejondere Verpflichtung Anderer, folchen Thätigkeiten fchlecht- 
bin kein Hinderniß in den Weg zu legen? — Zweifellos 
nicht. 


_ 925 _ 


Doch da Handelt e8 ſich um feine Rechtsacte, fagt 
Bernie. Ih Könnte Hierauf zunächit erwidern: Erſtens 
macht der gemeine Sprachgebrauch, wie auch der ältere 
juriftiiche, feinen berartigen Unterjchteb zwiichen einem Be⸗ 
Tugtiein zu Rechtöacten und zu amberen Danblungen; der 
Ausdruck, Recht, etwas zu thun“ wird thatjächlich für beides 
gebraucht. Zweitens ftebt für ung ja gerabe zur Trage, 
ob ein weientlicher juriftticher Unterſchied befteht zwtichen 
dem Dürfen in Bezug auf alles Denkbare und dem “Dürfen 
im Bezug auf Das, worauf Pernice fetne Behauptungen 
allein bezogen wiffen will; es tft aljo eine petitio prin- 
eipii, wenn er eine gewiſſe Summe von Thätigleiten unter 
dem Titel „Rechtsacte“ beransgreift und nur das auf 
fie bezüglihe Dürfen ober Erlaubtfein der Erörterung 
werth Hält. Drittens vermiffe ich eine beſtimmte Er- 
Hörung darüber, was denn nach Pernice's eigener Meinung 
„Rechtsact“ ſei; ob etwa jeber Act, der auspräd- 
licher ftaatlicher Anerkennung fih erfreut, welchesfalls 
das oben gegen Wach Gelagte bier theilweiſe zu wieder⸗ 
holen wäre, ober vom den ſtaatlich ausdrücklich erlaubten 
Acten nur bie, welche durch Stantsgejek im engern Sinne 
erlaubt find, oder auch umter biefen nur eine geivifie 
Gruppe. 

Beichränten wir uns indeß — wie bied meiner eigenen 
Meinung über Nechtsacte entſpricht — lieber auf die Er- 
drterung einiger Fälle, in denen es fich auch nach Pernice's 
Meinung fiherlich um die Befugniß zu Rechtsakten handelt. 
Ich nenne beifpielsweile die Befugniß, eine herrenlofe Sache 
zu occupiren; bie Befugniß, einen Kaufcontract zu 
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ſchließen, und ähnliche. ‘Daß es in dem bier genannten 
Fällen ſich nicht bloß um ein Dürfen, jondern um ein fog. 
„rechtliches Können’ handelt, und daß in letzterem ftets 
auch ein bebingter Anſpruch ſteckt, dem eine bebingte Pflicht 
entipricht, iſt bereits mehrfach (z.B. 88 148. 158f. 164) 
erörtert worden. Allein fofern und foweit bie genannten 
Befugniffe fich zunächft nur darftellen als ein Handeln⸗dürfen 
beftimmter Art, kann auch bier von einer gegenüberftehenven 
Pflicht gar nicht die Nebe fein. Dem Decupiren-bürfen 
entfpricht durchaus Teine Pflicht für Andere, die fragliche Sache 
nicht zu occupiren; dem DBerlaufen- oder Raufen-bürfen 
ebenjo wenig eine Pflicht für Andere, das Zuftandelommen 
eines Kaufcontracts nicht zu ftören, alſo insbeſondere bes 
Angebot3 ähnlicher Gegenftände, bez. der Nachfrage nach 
ſolchen fich zu enthalten. Wo ausnahmsweiſe einem Kaufen- 
bürfen eine Pflicht zum Verkaufen gegenüberzuftehen fcheint, 
wie beim Vorlaufsrechte, da Liegt eben in Wahrheit nicht 
bloß ein Kaufen» bürfen, fondern zugleich. ein Anſpruch 
vor, beifen Inhalt — gleich dem der correiponbirenben 
Pflicht — etwa folgendermaßen lautet: „Du follft beine 
Sache nicht verkaufen, ohne fie vorher in beftimmter Weiſe 
(zu einem im Voraus beftimmten ober zu dem von anderer 
Seite gebotenen oder fonftwie feftzuitellenden Preife) mir 
(oder vom Standpunkte des Verpflichteten ausgebrüct: dem 
Anipruchsinhaber) angeboten zu haben. Was für weitere 
Anfprüche Hieran noch für den Fall der Nichtbeobachtung 
dieſes Rechtsgebots fich anfchließen, kann gegenwärtig bet 
Seite bleiben. | 

Ganz ähnlich liegt die Sache mit den Beiſpielen, bie 
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Bernice felbft anführt (a. a. DO. ©. 481). Im com- 
mercium und connubium, im jus suffragii unb honorum, 
überall ſtecken Anſprüche, mindeſtens bedingte, oder m. a. W. 
Imperative, minbeftens hypothetiſche (,, Wenn —, fo ſoll —“). 
Wenn insbejondere Pernice rücjichtlich des jus honorum 
bemerft: 

‚, Unter bejonderen Imperativen fteht das Letztere nicht; 
es bebeutet lediglich, daß, wenn Jemand die auf ihn ge- 
fallene Wahl annimmt, alle das Amt fihernden 
Normen auf ihn anwendbar werben. Und auch diefe 
Fähigkeit berubt auf einem Rechtsſatze““, — 

fo bejaht er in Wahrheit, was er verneinen will. Normen, 
die das Amt fihern, Tönnen nur Normen fein, bie Ans 
deren Pflichten bezüglich des betreffenden Amts reſp. Beamten 
auferlegen. Darnach ergiebt fich für den Nechtsfak, durch 
welchen für Jemand das jus honorum, „das paſſive Wahl⸗ 
recht‘ begründet wird, als nothwendiger Inhalt der, daß 
für den Tall des Eintritts gewifjer Bedingungen denjenigen, 
an welche fich jene Amt-fichernden Normen richten, geboten 
wird, einer beitimmten Perjon gegenüber jenen Normen ge- 
mäß zu handeln. Was in foldhem Falle vechtliche Fähigfeit 
ver letzteren Perſon heißt, tft michtS anderes, als ber mit dem 
leßtgebachten Gebote ver betreffenden Perſon bedingter Weife 
zuerfannte Anfpruch, d. 5. der Anipruch, bei Eintritt jener 
Bedingungen, zu denen auch ein beſtimmtes Handeln feitens der 
betreffenden Perfon jelbit gehört, den Amt-fichernden Normen 
gemäß behandelt zu werden. Die Fähigkeit dagegen zu 
dem Handeln, das eine Mitbebingung Hierfür tft, ericheint 
als gar nichts Nechtliches; fie muß von Natur da ſein; das 
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Geſetz kann fie nicht geben, ſondern nur vorausſetzen. (Vgl. 
oben S. 56. 72.) 

Am ſeltſamſten berührt mich die Berufung Pernice's 
auf fr. 28 9 ne quid in l. publ. 43, 8. Daß ein in mari 
piscari (aut navigare) ebenjo wenig ein Nechtsact, auch im 
Sinne Pernice’s (a. a. D. ©, 479) ift, wie das vom 
Ulpien zugleich genannte in campo publico ludere ober 
in publico balineo lavare over in theatro spectare, fcheint 
mir zweifellos. Denn wollte man biefe Thätigkeiten etwa 
bloß darum für Rechtsacte Halten, weil eine Hinderung in 
denjelben zur Anjtellung der injuriarum actio bexechtigen 
fan, jo würbe das viel veripottete „ſich feiner Naſe zum 
Niechen bedienen’ erft vecht eim Rechtsakt fein. Was im 
allen von Ulpian angenommenen Fällen verlegt ift, was 
bier wie überall die Vorausſetzung der injuriarum actio 
bildet, ift ein ganz abgejeben von ber Befugniß zu bem 
gedachten Thätigkeiten beſtehender, allgemeiner Anfpruch, reſp 
eine allgemeine Norm, etwa dahin lautend: „Hütet euch, bie 
Perfönlichleit Anderer anzutaſten!“ 

Wenn Bernice endlich darauf hinweiſt, „die a. doli und 
quod metus c. richte fich am letzten Ende gegen bie Uns 
fittlichkeit, die darin Liegt, daß man Jemandes Willensfreiheit 
bei Errichtung von Rechtsgeſchäften beeinträchtigt‘, jo kann 
ich dies vollfiändig unterichreiben. Sch leugne auch gar nicht, 
daß damit „die Freiheit der Willenserklärung geichügt wer⸗ 
ben’ fol. Aber ich meine mit Thon, daß ein folder 
Schuß gar nicht anders möglih fit, als durch Verbot 
ber Beeinträchtigung ber Willensfreibeit und reſp. durch 
weitere Gebote für den Fall ber Mebertretung dieſes Verbots. 


329 





Sch kann mie num freilich nicht verbehlen, daß Ber- 
ntce über bie vorausgebenden Erörterungen vielleicht Das 
gleiche Urtheil fällen wird, das er gegen Thon gefällt 
bat (a. a. O. ©. 477): 

„Die Form ber einzelnen Rechtsnormen wird übes- 
mäßig betont und babei der Zwed der Rechtsordnung 
beijeite gelafien. Wenn diejer Zwed, Turz gejagt, bie 
Sicherung der menſchlichen Lebensbedingungen tft, jo kann 
berielbe jedenfalls ebenjo gut durch Gewährung, wie burch 
Gebote erreicht werben. 

Allein gerade tn biefen beiden Sägen ſcheint mir ber Kern⸗ 
fehler der ganzen Pernice'ſchen Deduction zu Liegen. 

Zuvörberft wird ber erfte Sag nur verftänblich unter 
Vorausſetzung einer falichen Frageſtellung. Wenn wir be 
haupten, das gejammte Necht beftehe im Grunde in Im- 
perativen, oder als Product der Rechtsbildung felbft bleibe 
bei gründlicher Analyſe fchließlich immer nur ein Compler 
von Normen übrig, fo foll das ftetS nur eine Antwort 
auf die Frage fein: Was tit der formale Charakter oder, 
was daſſelbe bejagt, die logiſche Natur des Rechts? Bei 
Beantwortung dieſer Frage aber kann von übermäßiger 
Betonung der Form höchſtens da bie Rede fein, wo jener 
formale Charakter allzujehr in der mehr oder weniger zu⸗ 
fälligen fprachlichen Geſtaltung ber einzelnen Geſetzesbeſtim⸗ 
mungen gejucht wird, db. 5. wo unter Form etwas ganz 
anderes veritanden wird, als was jene Trage barunter ver» 
ftanden willen will. ‘Dagegen gehört bie Berüdfichtigung 
des Zweckes der Nechtsorbuung gar nicht zur DBeant- 
wortung der in Rede befangenen Trage; wenn eine ſolche 
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Hereinziehung dennoch erfolgt, erjcheint fie als unzuläffige 
ueraßaoıg eig Klo yEvoc. 

Die natürliche Conjequenz Hiervon ift, daß der Schluß, 
ben Bernice im zweiten Sate macht, die Sache felbft nicht 
trifft. Daraus, daB Zweck des Rechts Sicherung der 
menfchlichen Lebensbedingungen ober was fonft immer ift, 
folgt ſchlechthin gar nichts darüber, wie das Recht 
dieſem Zwecke dient. Vielmehr bleibt auch nach Feftftellung 
bes Rechtszwecks die doppelte Frage übrig: 1) Was kann 
überhaupt Mittel zur Erreichung dieſes Zweckes fein? 
2) Was kann fpeciell das Recht Hierzu leiften? Nur eine 
— überdies nicht garız Have — Antwort auf die erfte 
Trage ift e8, wenn Pernice jagt, der gedachte Zweck werbe 
„ebenfo gut durch Gewährung, als durch Gebote erreicht”. 
Die letztere Frage aber fchließt gerade die Frage voll» 
ftändig in fich, welche nach dem Obigen allein Gegenftand 
unferer Erörterung tft, die Trage nach dem formalen Cha⸗ 
rakter des Rechts. 

Freilich meint Pernice wohl auch die letztere Frage zu⸗ 
gleich mit beantwortet zu haben, wenn nicht ſchon durch den 
obigen Satz, ſo doch durch den ſogleich daran anſchließenden 
Zuſatz: 

„Es kommt praktiſch nur darauf an, daß die Staats⸗ 
angehörigen, daß vor Allem die Richter wiſſen, wie weit 
der Einzelne gehen darf, was jedem zugetheilt ſei. Das 
Ergebniß iſt ſtets die Schöpfung von Rechtskreiſen, inner⸗ 
halb deren ſich der Einzelne ohne Rückſicht auf Andere, 
alſo egoiſtiſch frei bethätigen darf.“ 

Allein genauer beſehen, weiſen dieſe letzteren Sätze genau 
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ben gleichen Fehlſchluß auf, wie bie vorher beiprochenen. 
Weber aus dem Satze, daß ‚Gewährung‘ ein ebenjo gutes 
Mittel zur Sicherung der menjchlichen Lebensbebingungen 
jet, noch aus einer Beobachtung darüber, worauf „es 
praktifh antommt”, find Schlußfolgerungen zu ziehen 
auf die formale, logiſche Natur der geltenden Rechts⸗ 
ſätze. Ob ober in weldem Sinne von einer Schöpfung 
von Rechtskreiſen, wie fie Pernice jchildert, geiprochen 
werden Tann, ift eine Sade ganz für ſich; eine derartige 
Thatjache oder auch nur — die Thatjache vorausgeſetzt — 
deren eigenthümlichen formalen Charakter Türmen wir nie 
mals aus Betrachtungen von der vorausgeſchickten Art ent» 
nehmen. Man kann wohl von einem gegebenen Etwas auf 
‘den beftimmten Zweck fchließen, dem jenes Etwas als Mittel 
dient, nicht aber von einem gegebenen Zwede auf die Des 
ſchaffenheit eines beſtimmten Mittels. 

Ich verzichte darauf, hier noch weitere Ausführungen 
Pernice's zu kritiſiren, in denen er ebenfalls vom Geſichts⸗ 
punkte des Zwecks aus operirt; habe ich doch auch die 
vorſtehende Erörterung nur darum ausführlicher gehalten, 
weit Pernice jelbft immer wieder auf die Nichtberüdfichtigung 
dieſes Geſichtspunkts als auf einen vermeintlichen Mangel 
ber von ihm angegriffenen Anfchauungen zurüdtommt und 
gerade durch die Verüdfichtigung jenes Geſichtspunkts fich 
verführen läßt, das zu verfennen, worauf es wirklich bei 
unſerm Streite anlommt. Kein Menſch beftreitet ja in 
Wahrheit, daß das Recht den Menſchen unendlich Vieles 
gewähre, baß jevem Menſchen durch das Recht ein ger 
wiſſer Rechtskreis zugetheilt ſei u. dal. m. Aber die 
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Frage iſt: wie das Necht dies fertig bringt? Und eben 
diefe Frage, Die von unjeren Gegnern gar nicht ernitlich in 
Angriff genommen wird, beantivorten wir unſererſeits dahin: 
nur vermittelſt Imperativen. 

Man ſtelle ſich doch einmal unbefangen eine Gefamme- 
beit von Menſchen vor, die, ohne jede Rechtsordunung lebend, 
feine Ahnung bat von einem Gebot ober Verbote. Sch 
wil damit Niemandem den Glauben aufbringen, ein jolcher 
Zuſtand babe irgendwo jemals exiftirt, wie dies die Mei⸗ 
nung ber älteren Naturrechtslehrer war. Es handelt ſich 
einzig um eine Abitraction oder, wenn man will, Fiction, 
wie folche bisweilen — nach dem unwiderleglichen Zeugniffe 
der exacten Wiſſenſchaften — für eine wiffenjchaftliche Unter» 
ſuchung jehr förberlich fein Tann. Nun fee man weiter 
voraus, eine folche Geſammtheit befomme bas erfte Stüd 
Rechtsordnung ober, jagen wir lieber, ben erſten Rechtsfatz. 
Was könnte verjelbe den Gliedern der gedachten Geſammt⸗ 
heit wohl gewähren, es fei denn als Imperativ? Spräche 
er nur aus, die Handlung a ſei erlaubt, die Sache b dürfe 
bon dem, ber fie unter den Händen babe, genübt werben 
oder Aehnliches, fo würde ein fjolcher Ausſpruch ben ber 
treffenden Individuen höchſiens als ein nicht gang verſtänd⸗ 
licher Verſuch ericheinen, etwas fchon zuvor in ber betreffen- 
den Sejammtheit Vorkommendes darzuftellen. Anders 
jtände es jchon, wenn der Satz dahin lautete; Die Hand⸗ 
lung a ſoll erlaubt fein, die Sache b foll von bem, der 
fie in Händen Kat, benußt werben dürfen. Vielleicht würben 
bier bie Angeredeten aus ber imperativiſchen Form we⸗ 
nigftens den Willen berausfühlen, ihnen etwas zu gewähren, 
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wen es ihnen auch nicht recht einleuchten bürfte, daß ihnen 
damit wirklich etwas gewährt werde. In ber That wird 
ihnen auch in ſolchem Falle jo lange nichts gewährt, bis . 
ber betreffende Imperativ, nach welchem etwas erlaubt 
fein fol, ſich als Abſchwächung eines andern, ftatt &e- 
waãhrung vielmehr Belaftung enthaltenden Intperativs darſtellt. 
Dogegen emtbalten gerabe bie letterwähnten belaftenden 
Amperative, Verbote ober Gebote, eine fofortige Ge 
währnug für alle diejenigen, zu beren Gunften bie Be⸗ 
laftung des Andern dienen foll. 

Dder um noch einen andern Weg, der zu dem gleichen 
Ziele führt, zu bejchreiten, verlegen wir uns auf ven Stand« 
punkt des Geſetzgebers und fragen: wie kann der Geſetzgeber 
als folcher im Wahrheit etwas gewähren? Das einzige 
Mittel der Gewährung iſt für ihn die Form bes Geſetzes. 
In dieſer Form aber kann ber Geſetzgeber — wer es 
fonft auch fein mag — Niemandem ben Gegenftand bes 
Genufjes unmittelbar liefern; er Tann auch nicht bie 
Sicherung ber menſchlichen Lebensbedingungen dadurch be- 
wirken, daß er felbit direct als Wächter auftritt, und 
wo er Letzteres wirklich thut, Handelt er nicht als Geſetz⸗ 
geber. Was er wirklich vermag, was fich wirklich durch 
ein Geſetz berbeiführen läßt, ift einzig dies, daß diejenigen, 
welshe dem Geſetze Gehorſam jchulden, veranlaßt werben, 
entweder fich gegenjeitig eiwas Vofitives zu Teiften (zum 
Genuſſe barzubieten oder wie man fonft fagen will), ober 
doch des Eingreifens in bie Thätigfeit, in den Genuß bes 
Andern, jomweit der letztere nicht gewiſſe Grenzen über: 
jchreitet, fich zu enthalten. Und wodurch anders wirft ber 
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Geſetzgeber dies, wenn nicht durch fein Wort als Ausorud 
jeines Willens, und zwar eines Willens, der fi) an Andere 
richtet, d. h. Durch Imperative? 

Dinding (a. a. O. ©. 569f.) meint freilich, um 
„eine Sache einer Perfon ausjchlieglich zum Vollgenuß zu 
überweifen‘ ober, wie er Fieber jagen würbe, „die Sache 
ver Gewalt eines Menichen zu unterwerfen und dadurch 
ein Recht dieſer Perſon zu conftituiren”‘, „dazu bebürfe es 
feines Imperativs“. Schade nur, daß auch er confequent 
barüber ſchweigt, wie ber Geſetzgeber vergleichen fertig 
bringt. Was heißt denn „eine Sache ver Gewalt eines 
Dienichen unterwerfen durch Geſetz“? Kann pas Geſetz 
etwa bem betreffenden Menſchen die zur Beberrichung der 
Sache nöthige phyſiſche Kraft geben? ober bie nöthige Ein- 
fiht, um damit Alles zu machen, was fi bamit machen 
läßt? Meines Wiffens nicht. Ober Tann das Geſetz bie 
Einwirkungen der äußeren Natur auf die Sache aufheben? 
So viel ich fehen kann, höchftens injofern, als e8 von leben⸗ 
digen Menjchen fordert, daß fie in beitimmter Weile den 
Elementen entgegenarbeiten, alfo mittelft Befehls an die, 
von denen es Gehorſam erwarten kann, d. h. an die Rechts⸗ 
genofien, ſei es nun an alle, ſei es nur an eine gewiſſe 
Kategorie, 3. B. eine bejtimmte Klaſſe von Staatsbenmten. 
Und was vermag ber Gefeßgeber fonft zu thun, um Je— 
manbem’ben Genuß oder die Gewalt über eine Sache zu 
fihern vor Störungen, die aus einem feinbfichen Verhalten 
von Menfchen reſultiren Tönnten, als biefen Menſchen folche 
Störungen zu verbieten und eventuell andere Menſchen zum 
Einfchreiten gegen die Störenfrieve aufzurufen? Ganz davon 
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zu jchweigen, daß felbit in ben verhältniimäßig wenigen 
Sällen, wo der Staat durch feine Organe ben Einzelnen 
gewiffe Sachen, beſonders Geld, Waffen u. dgl., direct in 
bie Hände giebt, der Staat bier offenbar nicht als Geſetz⸗ 
geber, fonvdern in Befolgung von Gefegesgeboten 
oder daran anjchließenden Verorbnungen, aljo wiederum ge- 
mäß gewiſſen rechtlichen Imperativen, banbelt. 

Daß ih mit allevem burchaus nicht die Thon’ fche 
Lehre vom fubjectiven Rechte vertheibigen will, gegen 
welche fich die fjoeben widerlegte Bemerkung Binding's 
fpeciell richtet, betone ich nur darum nochmals, weil Bin- 
bing bei feiner großen Lebendigkeit fremde Anfichten un⸗ 
gewöhnlich oft mißverfteht. Auch meine auf ben vor. 
liegenden Gegenſtand bezüglichen Bemerkungen in Th. I, 
©. 157f. bat er völlig mißverftanden (a. a. O. ©. 562 
Anm.), was für aufmerkſame Lefer des ganzen 8 115 
feiner weitern Auseinandberjegung bedarf. Andererſeits ift 
darauf hinzuweiſen, baß in bie gegenwärtige Erörterung bie 
Trage nach dem Begriff des jubjectiven Rechts überhaupt 
nicht bereingezogen werben darf. Selbjt wenn es wahr 
wäre, daß es von unferer Auffaffung über den formalen 
Charakter der Rechts ſätze gar feine Brüde gebe zu dem 
Begriff des jubjectiven Rechts — während in Wahrbeit 
Binding diefe Brüde nur nicht fieht —, jo würde daraus 
gar Fein Schluß zu zieben fein auf die Unrichtigfeit unferer 
Anſchauung vom objectiven Rechte. Denn fo gewiß auch 
unfere Wiſſenſchaft einen innern Zuſammenhang zwifchen 
objectivem und fubjectivem Rechte vorausfegt, und zur 
gleich den Inhalt biefer Vorausſetzung durch zwei, eine be» 
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ftimmte Relation ausdrüdende Zujatbezeichnungen zu einem 
und bemjelben Worte andeutet, jo gewiß ift und bleibt 
dies jo lange eine bloße Vorausfekung, als nicht ſelb⸗ 
ftändige Unterfuchumgen bes einen wie bes andern Begriffs 
eine Beſtätigung derjelben ergeben, — eine Vorausſetzung, 
die bei entgegengefegtem Refultate biefer felbftändig geführten 
Unterfuchungen fich eben als falſch erweiſen würde. 

Theils aus dem legterwähnten Grunde, theils mit Rüd- 
ſicht auf bie eingehenden Erörterungen ber Abſchnitte TII 
bis IX des vorliegenden zweiten Buches glaube ich von 
einer Kritik desjenigen Theils des Binding'ſchen Auflates, 
ber fich mit dem Verhältniß zwiichen objectivem und ſub⸗ 
jectivem Rechte beichäftigt, einfach abjeben zu dürfen. Um 
ſo mehr erforbert die Ausführung Binding's über bie 
Bedeutung des „Gefetzesbefehls“ ımjere Aufmerkſam⸗ 
keit. In der That wird hiermit der eigentliche Kern der 
Frage berührt. Wenn es Binding gelungen wäre, hier 
eine andere Auffaſſung zu begründen, als bie von ung 
in 8.129 charaterifirte, jo würde damit bie Behauptung 
ber imperativiihen Natur aller Rechtsſätze zwar noch 
immer nicht wiberlegt, wohl aber eines ber bebeutfanziten 
Argumente beraubt fein. 

Binding felbft giebt zu (a. a. DO. ©. 551), daß unter 
der gewöhnlichen Vorausfegung, daß die Sanction eines 
Geſetzentwurfs ober m. a. W. das Ausiprechen des Geſetzes⸗ 
befehl8 als ein Act anzujeben tft, wodurch die Befolgung 
ber Gefetesporfchriften befohlen und angeorbnet wird, 
jeder im Geſetz enthaltene Rechtsſatz als eine Norm, als 
ein Imperativ angefehen werden muß. Allein er meint, daß 
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„zwingende Gründe” jener Vorausfegung im Wege ftehen. 
Laſſen wir ihn zunächit felbjt hierüber reden: 
‚Angenommen — aber nicht zugegeben — daß jeber 
Rechtsſatz einen ſolchen Befolgungsbefehl enthielte; ange» 
nommen ferner, baß jeder Rechtsſatz durch Ausiprechen 
eines ſolchen Befehls entftände: wie würde fich er- 
Hären, daß der Rechtsſatz entſtehen Tann, lange be= 
vor er in Kraft tritt, baß es Geſetze gegeben bat, 
die nie praktiſch gegolten haben? Der Befehl, einem 
Sate als Rechtsſatz nachzuleben, iſt doch identiſch mit 
dem Befehl, der Rechtsſatz folle in Kraft treten; 
diefer Ießtere Befehl ift aber ein ganz anderer als ber 
feierliche Imperativ: ita jus esto.“ 

Auf Grund der Iekteren Beobachtung untericheivet Bin- 
ding den eigentlichen Gefeßesbefehl (das ita jus esto) und 
den „Befehl, das Geſetz folle in Kraft treten‘. ‘Der erftere 
iſt nach Binding 

„eine feierliche Willenserklärung, daß etwas, was Recht 
bis dahin nicht war, die Qualität des Rechtſatzes fürber- 
bin an ſich tragen foll: er fit ein Schöpfungsact 
und der Imperativ ita jus esto erflärt fi nur aus 
dem Zweifel vor demſelben, den er zurüdicheucht: er ent» 
fcheivet die Frage, ob — oder ob nicht? Man kann 
allenfalls befeblen, daß etwas Recht werden foll, 
denn ba Tieße fich allenfall8 eine Thätigkeit zwecks Aus⸗ 
führung dieſes Befehls denken; man Tann nicht „be⸗ 
fehlen”, daß etwas Recht fein foll: denn folcher Befehl 
läßt fich gar nicht ausgeführt denken, wohl aber kann 


man etwas zum Nechte machen. Indem ber Gejegeber 
Bierling, Reit. d. jur. Grundbegriffe. II. 22 
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ein Geſetz ſchafft, jchafft er zunächit eine ivenle Ord- 
nung: bie Orbnung, wie fie im Geſetze gebacht ift, er⸗ 
icheint ihm al8 die der Gerechtigkeit am beften entſprechende: 
beshalb erhebt er fie zur tvenlen Rechtsordnung. Dies 
gejchieht zwar im Hinblick auf eine künftige praktische Durch⸗ 
führung diefer Ordnung; allein bie Geſetzesſanction bes 
deutet zumächft nichts weiter, als: dieſe Ordnung tft Die 
gerechte Ordnung und besbalb wird fie gebilligt.‘ 

In ganz ähnlicher Weife ift aber nah Binding’s Mei- 

nung auch der „Befehl, das Geſetz folle in Kraft treten”, 

zu beuten: 

„Wie das ita jus esto nur eine aAuthentiſcheErklä— 
rung über das Dafein bed Geſetzes, fo der ſog. Befehl, 
e8 folle in Kraft treten, nur eine aut hentiſche Erklärung 
über den Anfang feiner Rechtswirkſamkeit.“ 

Ein Befolgungsbefehl oder eine Norm (welche einem hand⸗ 
lungsfähigen Menſchen eine Handlung ober Unterlafjung an⸗ 
befiehlt) iſt aljo — Ihliept Binding — weder das ita jus esto 
noch der fog. „Befehl, das Geſetz folle in Kraft treten‘. 

Welche Fülle von Mißverſtändniſſen und Widerſprüchen 
ift in der vorftehenden Binding'ſchen Ausführung, deren 
Inhalt ih — mit einer einzigen nachher zu berührenven 
Ausnahme — möglichit vollftändig mitgetheilt Habe, zufanmmen- 
gehäuft ! 

Zuvörderſt tft das Bedenken, von dem Binding ausgeht, 
nicht nur ein müßiges, jondern zugleich ein Zeugniß gegen 
ihn ſelbſt. Das Legtere: weil es confequent burchgebacht 
bazu führen mußte, überhaupt jede Eriftenz von Normen im 
Rechte oder wenigſtens in Gejegen zu leugnen, wovon Binding 








339 





natürlich weit entfernt tft; das Erftere: weil in Wahrheit 
gar Feine Schwierigfeit vorliegt, das Verhältniß zwifchen ver 
Entitehung des Geſetzes jelbit und dem Imfrafttreten ganz 
einfah jo zu denken, wie den Abichluß eines Vertrags 
unter gleichzeitiger Beftimmung reſp. unter Vorbehalt fpäterer 
Beitimmung eines terminus a quo, oder — vielleicht noch 
beſſer — nad Analogie einer Teſtamentserrichtung. Wie 
ber Vertrag auf dem Gebiete des Privatrechts perfect und 
in biefem Sinne gültig ift mit dem Momente, wo bie 
Willensübereinftimmung ver Paciscenten in der vom betreffen- 
den pofitiven Rechte verlangten Form conftatirt ift, wie das 
Zeitament gültig ift, jobald es in gejelicher Form errichtet 
tft, fo auch das Gefe mit dem Momente, wo ver Wille 
bes Geſetzgebers in ber für Geſetze erforberlichen verfaffungs- 
mäßigen Weife erflärt tft. Der befte Beweis für dieſe 
volle Gültigkeit liegt darin, daß für die Wiederaufhebung 
es durchaus gleichgültig tft, ob das aufzuhebende Geſetz fchon 
„in Kraft getreten” oder m. a. W. ber terminus a quo 
bereit8 eingetreten war ober nicht. Wenn wir trotzdem im 
gemeinen Sprachgebrauche keinen Anftand nehmen zu fagen, 
das Gefje von dem und dem Tage „gelte noch nicht‘, jo 
brauchen wir bier ven Ausbrud „gelten“ in einer andern 
Bedeutung als im erjtern Falle. Wir wollen hier. 
mit, gleichwie mit dem juriftiichetechntichen Ausbrude, ‚das 
Geſetz fei noch nicht in Kraft getreten‘, in Wahrbeit nur 
jagen, daß das Geſetz, obgleich e8 an fich gilt d. h. an 
fich verbindlich ift, fofern es überhaupt Geſetz ift, doch 
nur gelte für eine fpätere Zeit, d. 5. daß bie Pflichten, 


bie es auferlegt, erft erfüllt werben follen, daß die An- 
22* 
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- Sprüche, die e8 anerkennt, erſt erhoben werben follen, over 
m. a. W. Daß der Norm erft nachgelebt werben foll 
von einem gewiljen ſpäteren Zeitpunkte an. Daraus tft 
aber zugleich zu entnehmen, — und eben bies bat Binbing 
ſeltſamer Weife völlig überfehen —, daß ber „Befehl, 
das Geſetz folle in Kraft treten”, überhaupt gar nicht zu 
vergleichen ift mit dem Gefetesbefehl, ſondern vielmehr zum 
Inhalt des Gefekes gehört, gleichviel ob nun der Termin 
bes Inkrafttretens als ausdrückliche Beitimmung im bes 
treffenden Geſetze jelbjt figurirt (aljo analog ber Beftim- 
mung bes Termins der Uebergabe in einem Kauf» ober 
Mietheontracte), oder, wie dies die Negel bildet, ſtillſchwei⸗ 
gend auf Grund einer allgemeinen Beftimmung eines andern 
Geſetzes vorausgejegt wird, oder enblich erit nachträglich be- 
beitimmt werben jol. Ja, im legtern Falle tritt bei näherer 
Betrachtung der Irrtum Bindings am allereclatanteften 
beraus. Denn e8 kann gar feinem Zweifel unterliegen, daß 
bie Vorſchrift, wann ein Geſetz in Kraft treten fol, immer 
nur rechtliche Kraft Bat, fofern fie ſelbſt Durch ein Geſetz, 
reſp. zufolge ausbrüdlichen gejeglichen Auftrags buch eine 
Gefeesftelle vertretende Verordnung fanctionirt ift. Ges 
hörte nun der Befehl, das Geſetz jolle in Kraft treten, 
nicht zum Inhalt des Geſetzes, müßte berfelbe vielmehr 
noch außerdem Hinzufommen, fo wäre er natürlich auch für 
jenes zweite Geſetz unentbehrlich, welches bloß den Anfangs⸗ 
punkt der Wirkſamkeit, will jagen der Befolgung des erften 
Geſetzes bezeichnen fol. Und fo kämen wir offenbar zu 
einer Reihe ohne Ende, einerfeitS von Geſetzen unb veip. 
Gejegesbefehlen, andererjeit von „Befehlen, das Geſetz 
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ſolle in Kraft treten”. Faſſen wir dagegen die Befehle ber 
Yeßtgebachten Art ale Gejegesvorjchriften, als zum 
Inhalt der Gefeke gehörige Rechtsſätze, fo erklärt ſich 
höchſt einfach, wie e8 auch vorkommen Tann, daß ein Geſetz 
weiter gar feinen Inhalt bat als die Beftimmung, ein be» 
ftimmtes anderes Geſetz folle an bem unb dem Tage in 
Kraft treten, d. h. von dem und dem age ab beobachtet, 
befolgt, zur Ausführung gebracht werben. 

Sehen wir uns ferner dasjenige an, was Binding 
felbft über das Weſen des Geſetzesbefehls fagt, fo 
fann es nach dem Vorbemerkten nicht Wunder nehmen, 
wenn wir bier wieberum widerſpruchsvolle und zum Theil 
geradezu unverjtändliche Behauptungen neben einander finden. 
Wenn Binding fagt: „der Geſetzesbefehl iſt kein Befehl, 
fondern er ift eine feierliche Willenserflärung, daß etwas, 
was Recht bis dahin nicht war, die Qualität des Rechts⸗ 
ſatzes fürderhin an fich tragen fol u. |. w.“, fo macht er 
damit mindeſtens zwei logiiche Fehler auf eimmal. Erſtens 
jeßt er die Natur des Rechts bereits als etwas Bekanntes 
und zwar als etwas Nicht» Imperativifches voraus, um 
bie ihm unbequeme Form des Geſetzesbefehls in entiprechen- 
ber Weife umbenten zu können, während der Zwed jeiner 
Unterfuhung doch gerade dahin geht, jenes erſt zu erweiſen 
und zu biefem Behufe die aus dem Charakter der Geſetz⸗ 
gebung und fpeciell des Geſetzesbefehls für die imperativiſche 
Natur des Rechts entnommenen Gründe zu widerlegen. 
Er bewegt fih alfo augenfcheinlih im Zirkel. Zweitens 
hebt er burch feine eigenften Behauptungen bie Leugnung 
ber Befehlänatur des Gefegeshefehls wieder auf. Ich will 
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nur beiläufig bemerfen, daß dem gewöhnlichen gefunden 
Dienichenverftande die im Gefet auftretende „Erklärung, 
bag etwas fein oder werben folle, gleich dem Satze ita 
jus esto, ſchon in Folge bes fprachlichen Ausdrucks ebenfalls 
al8 ein Imperativ erfcheint; auch der Ungebilvetfte fühlt 
aus ſolcher Erklärung die Forberung von Gehorfam gegen- 
über bem Geſetze heraus, wie er fich auch im Uebrigen bie 
Sache auslegen mag. Wichtiger aber noch ift mir ber 
von Binding gebrauchte Ausdruck „Willenserklärung. 
Wie für den Willen felbft, fo tft auch für die Willens 
erklärung nur ein zweifacher Inhalt denkbar. Alles Wollen 
kann fich nur beziehen auf ein zufünftiges Verbalten entweder 
des Wollenden jelbft ober Anderer, und zwar könuen biefe 
Anderen — wenigftens fofern wir von einem Wollen von 
Menfchen reden — vernünftiger Weife auch nur Menſchen 
ober allenfalls (in beichränttem Maße) Thiere fein. Ein 
Wollen, das fich anfcheinenb direct auf das Verhalten von 
Sachen (diefen Ausdruck im Gegenfate zu lebendigen Weſen 
gebraucht) bezieht, richtet fich in Wahrheit immer an ein 
Lebendiges, das mit einer Sache etwas vornehmen fol, 
nämlich wieberum entweder an ben Wollenden jelbit oder 
an Andere. Wenn Iemanb als feinen Willen erflärt, eine 
Machine jolle pas und das leiften, fo bezeichnet er damit 
immer nur eine Aufgabe, die er entwever fich ober Ans 
deren ftellt, nämlich bie Mafchine jo zu conjtruiren, daß 
fie unter den zugleich vorausgeſetzten Bedingungen in ber 
gewünfchten Weife functionirt, reſp. wenn die Mafchine bes 
reits vorhanden ift, die zu ihrer fpechfiichen Wirkſamkeit 
erforderlichen Bebingungen herbeizuführen. Nun würden 
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außer Binding, ber eine ähnliche Behauptung in ber 
That ſchon früher bei Erörterung des Begriffs des Strafs 
geſetzes aufgestellt Kat, nur ſehr wenig Leute daran glauben, 
daß e8 Gefeke oder auch nur einzelne Rechtsſätze in den Ges 
jegen gebe, in denen ber Geſetzgeber bloß von ſich felber 
etwas fordere. Dies ſchon darum nicht, weil die Annahme 
folcher gefeßgeberiiher Monologe wieberum fchlechterbings 
nicht paßt zu dem für das Geſetz als Ganzes maßgebenven 
Wörtchen „verordnen“, das durchaus nur Dazu gemacht 
erſcheint, einen Willen auszubrüden, ver ſich auch auf das 
Verhalten Anderer als des Wollenden jelbjt bezieht. Was 
aber ift. ein Imperativ anders, als die Erflärung eines 
Willens, der von Anbern etwas will? 

Freilich einige Sätze weiter denkt Binding bereits auch 
daran nicht mehr, daß er felbft den Geſetzesbefehl als ſo⸗ 
lenne Willenserklärung bezeichnet bat. ‘Denn wenn „bie 
Geſetzesſanction zunächſt nichts weiter bedeutet, als 
daß die Ordnung, wie fie im Geſetze gedacht ſei, die ge» 
rechte Ordnung fei und deshalb gebilligt werde”, 
fo tft fie offenbar — wenigſtens „zunächſt“ — Feine 
Willenserklärung, fondern Erflärung einer Anficht über 
den Werth der betreffenden ‚Dronung’, allerdings „tm 
Hinblick auf eine künftige praftiiche Durchführung dieſer 
Ordnung“. Einer befonderen Wiberlegung bebarf dieſe 
letztere Auffaffung wohl nicht; Die Verwechſelung des maß⸗ 
gebendſten Motivs aller Gefetgebung mit der Geſetzgebung 
felbſt Liegt auf ver Hand. Dagegen Tann ich ben Wunſch 
nicht unterbrüden, daß bei Erörterungen über bie vor» 
fiegende Frage doch Tünftig Phrafen, wie ‚Schöpfung 
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einer ibealen Ordnung“, „Erhebung zur ibealen Rechts⸗ 
ordnung u. dgl. bei Seite bleiben möchten. Sätze, wie bie 
von Binding mit dieſen Ausdrücken gebilbeten, kann allen- 
falls Jeder unterjchreiben, dem es auf etwas mehr ober 
weniger Unklarheit nicht ankommt; einen beftimmten Sinn 
befommen fie jedenfalls erjt durch bie Vorftellung, welche 
man von einer jolchen „tvealen Ordnung“ bat. Und pas 
iſt ja gerade bie zu erörternde Trage, welche Vorftellung 
hiervon bie richtige, ob jene Ordnung ein Compler von 
Smperativen tft oder nicht, und welche Argumente für ober 
wider biefe Meinung aus ber formalen Befchaffenheit ber 
pofitiven Geſetzgebung fich ergeben. 

Nicht beſſer übrigens, als mit ven bisher befprochenen, 
fteht e8 um das eine bisher von mir Übergangene Argument 
Bindings (a. a. DO. ©. 553): „Der Sab: ‚Ich will, 
bag etwas Hecht jet‘ — könnte zum Befolgungsbefehl nur 
dadurch werben, daß das, was Necht fein joll, ein Bes 
folgungsbefehl tft.” Auf den erften Anblid mag dieſe 
Bemerkung — auch abgeſehen von der Yeicht irreführenden 
Zautologie, die in dem Ausdruck, Befolgungsbefehl '' liegt — 
Dielen plaufibel ericheinen; darum nämlich, weil in ber 
That im derfelben eim richtiger Gedanke ftedt. Allein 
das Nichtige an ber citirten Bemerkung iſt bloß dies, 
bag nicht alles, was äußerlich in ein Geſetz gebracht 
wird, bem allgemeinen Gefetesbefehl entiprechend als be- 
foblen oder verorbnet angejehen werden Tann. In der That 
bat wohl noch Niemand beitritten, und für mein Theil 
babe ich ſchon wieberholt und nachbrüdlic darauf hin⸗ 
gewiefen, daß fich rein äußerlich in vielen Geſetzen Sätze 
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finden, die nicht bloß der Form, fondern auch ihrem Inhalt 
nach ſchlechterdings nichts Imperativiſches enthalten. Allein 
daraus ift nicht jchon die Eriftenz von nicht-imperativiichen 
Nechtsfägen zu folgern. Vielmehr liegt Mar auf der Hand, 
baß gewiſſe in Geſetzen auftretende Sätze, in denen abfolut 
gar nichts Imperativifches nachzuweiſen ift, wie Geſchichts⸗ 
erzäblungen, Argumentationen u. |. w., überhaupt nicht 
Nechtsfäge find. Und nicht minder iſt Mar, baß bieraus 
nicht folgt, daß der Gejetesbefehl nicht Befehl fein könne, 
ionbern nur, baß derſelbe nach dem präfumtiven Willen des 
Gefeßgebers fich bloß auf dasjenige In dem Gefekeöäterte 
bezieht, worauf vernünftigerweife das Wort „verordnen“ 
fich beziehen läßt. Andererſeits reicht dieſe Beziehung weiter, 
als dies bei oberflächlicder Betrachtung des Inhalts eines _ 
Geſetzes den Anfchein Hat. Binding felbft giebt zu, daß 
in Säben wie ven folgenden: „Der Kaiſer bat das Recht 
ber Kriegserflärung ”, ‚, ‘Die deutſchen Männer über 25 Jahre 
baben das politifche Wahlrecht u. a., Imperative enthalten 
find; er meint nur, daß dieſe nicht den eigentlichen jurifti- 
ihen Kern ver Sache treffen. In Wahrheit aber verratben 
die Bemerkungen, in benen er biefe Imperative formulirt, 
daß er nur eine ſchwache Ahnung von dem vollen Inhalte 
und Umfange der wirklich barin liegenden Imperative Bat. 
Wenn in dem eritern Sabe in der That nicht mehr 
Imperativiſches zu finden wäre, als: „Wenn der Katjer den 
Krieg erklärt, foll der Soldat das Schwert ziehn”, 
jo würde ich der Erite fein, ver Binding zugeftände, daß 
damit der juriftifche Inhalt des fraglichen Nechtsfates nicht 
erichöpft ſei. Näher beſehen jeboch, bergen fich darunter 
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(wie leicht aus dem ſchon im Eingange dieſes Excurfes 
©. 309. Gefagten zu entnehmen) zwei Imperative: ber 
eine gerichtet an ven Saifer felbft, dem damit die Ent- 
ſcheidung über Krieg und Frieden nach beitem Wiffen und 
Gewiſſen zur Pflicht gemacht wird; ber andere gerichtet 
nicht bloß an „den Soldaten‘, noch fpectell darauf, daß er 
„das Schwert ziehe”, fondern gerichtet an alle Reichsgenoſſen, 
und zwar ganz allgemeinhin darauf, daß in Befolgung ber 
Tatferlichen Erklärung ein Jeder thue refp. Yaffe, was ihm 
im Falle eines Krieges nach zahlreichen fonftigen Vor⸗ 
ſchriften des Rechts zu thun und zu Laffen obliegt. Das Im- 
perativiiche in dem fraglichen Rechtsjage tft mithin wahrlich 
tiefgreifend und umfaſſend genug, und wenn troßdem Binding 
dabei bleiben jollte, dem juriftiichen Schwerpunft nicht hierin, 
fondern in dem Rechte des Kaiſers finden zu wollen, fo 
würde ibm zu entgegnien fein, daß dieſes Recht felbft nichts 
anderes fet als ein dem im Kaiſer repräfentirten Reiche zus 
ſtehender Anſpruch auf Gehorſam, deſſen eigenthüimlichen 
Inhalt der vorgedachte an alle Reichsgenoſſen gerichtete 
Imperativ ausmacht. Ganz Aehnliches gilt, wie wir im 
Eingange dieſes Excurſes ſchon ſpecieller erörtert haben, vom 
politiſchen Wahlrechte; daß der Wahlberechtigte wählen darf, 
tft eine ſelbſtverſtändliche Vorausſetzung ſeines Rechtsanſpruchs, 
der freilich wiederum nicht ſo einſeitig formulirt werden 
darf, wie dies von Binding geſchehen iſt. 

Wenden wir uns endlich zu den Aeußerungen Bindings 
über den „Befehl, das Geſetz ſolle in Kraft tre— 
ten“, ſo iſt zuvörderſt darauf aufmerkſam zu machen, daß 
hier beiläufig noch eine dritte Auffaſſung des Geſetzes⸗ 
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befehls zu ven oben beiprochenen Kinzutritt. Danach ſoll 
nämlich der Geſetzesbefehl, das ita jus esto, „authentiſche 
Erklärung über das Dafein des Geſetzes“ fein, alfo 
— fall damit nicht etwas ganz anderes gemeint fit, als 
bie Worte befagen — weder Willenserflärung noch Er⸗ 
Mörung über den Werth (über die Gerechtigkeit) ber fanc- 
tionirten Ordnung. Im ganz analoger Weiſe aber foll dann 
ber ‚‚„Befehl, das Geſetz folle in Kraft treten‘, bie „au⸗ 
thentiiche Erffärung über den Anfang der Rechtswirkſamkeit“ 
bes Geſetzes fein. Wie bedenklich auch dieſe Definition ift, 
fällt in die Augen. Dem gewöhnlichen juriftifchen Sprach⸗ 
gebrauche nach würbe unter einer „authentiſchen Erklärung 
über den Anfang ber Rechtswirkſamkeit des Geſetzes“ bie 
nachträgliche Erklärung des Geſetzgebers zu verſtehen 
ſein, daß das Geſetz zu dem und dem Zeitpunkte wirkſam 
geworden ſei. Daß auch eine ſolche authentiſche Erklärung, 
gleich jeder authentiſchen Interpretation, nur als eine An⸗ 
ordnung gedeutet werden könnte, daß der betreffende Zeitpunkt 
in Zukunft als Anfangspunkt der Wirkſamkeit des Geſetzes 
behandelt werden ſolle, mag hier nur beiläufig bes 
merkt werben. In Wahrheit denkt Binding an ber bes 
treffenden Stelle offenbar gar nicht an eine folche authen- 
tiiche Erklärung im gewöhnlichen Sinne des Worts, fon- 
bern vielmehr an eine Erklärung, Durch welche erft der 
zufünftige Anfangstermin befttmmt wird. Wie aber 
fol diefe Erklärung gedacht werben, wenn nicht als eine 
Willenserklärung over, was Hier nach dem früher Bemerkten 
ganz basfelbe befagt, als ein Befehl, daß das Gelek von 
dem bezeichneten Termine an befolgt, beobachtet, ausgeführt 
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werben ſolle? Was anders kann e8 beißen: erflären, daß 
ein Geſetz von dem bezeichneten zufünftigen Zeitpunfte 
an rechtswirkſam jet? Schade nur, daß diefe nach unjeren 
obigen Ausführungen einzig mit den Thatfachen verträgliche 
Auslegung der in Rede befangenen Binding'ſchen Definition 
wiederum ganz und gar nicht zu feinen fonftigen Ausführungen 
ftimmt. 

Ich würde fürchten müſſen, bie Geduld bes Lefers auf 
eine allzubarte Probe zu Stellen, wenn ich die Polemik gegen 
Binding noch weiter fortfegen und insbefonbere auf bie 
mancherlei bisher noch nicht berührten Beiſpiele aus- 
behnen wollte, in denen Binding das Imperativiiche nicht 
herauszufinden weiß. Ich begnüge mich daher vorläufig 
mit der Bemerkung, daß ich meinerjeit8 in allen dieſen 
Beiipielen feine Schwierigfeit für die Durchführung meiner 
Anficht zu erbliden vermag, wohl aber in vielen Fällen eine 
Andentung darüber vermilje, welche Art von Rechtsſätzen 
im einzelnen alle (3. B. bezüglich Art. 1 der Deutjchen 
Reichsverfaſſung, den ich für mein Theil nur als Im 
perativ, und zwar als einen Imperativ der gewaltigiten und 
umfaffenpiten Art verftehen fann) von Binding felbit ange» 
nommen wird. Im UVebrigen behalte ich mir eingehende 
Auseinanderfegungen über bejtimmte berartige Einzelheiten 
für alle Fälle vor, wo ein entjchievenes Bedürfniß in dieſer 
Richtung fich geltend machen folite. 


Zum Schluß möchte ich nur noch einigen allenfall$ mög- 
lichen Mißverftändniffen vorbeugen. 
Det näherer Erörterung über ben Geſetzesbefehl ift im 
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Anſchluß an Binding der Ausbrud ‚Befehl‘ jo Häufig als 
identijch mit ‚Imperativ‘ gebraucht worben, daß bieraus 
leicht der Schein entitehen Tünnte, als betrachtete ich dieſe 
beiden Ausdrücke als ganz allgemeinhin identiſche. Dies 
tjt natürlich nicht meine Meinung. Der Ausprud „Im⸗ 
perativ’‘, obgleich von imperare abgeleitet und als Bes 
zeichnung einer beftimmten Sprachform am beften mit 
„Befehlsform“ zu überjegen, reicht doch zweifellos viel 
weiter, al8 der Ausprud „Befehl“. Alle Befehle find 
Imperative, aber nicht jeder Imperativ, db. h. nicht jeber 
Sat, der imperativiihe Borm bat, ober m. a. W. ber 
ein an Andere ſich richtendes Wollen nusprüdt, 
ift darum jchon Befehl. Vielmehr ift „Befehl“ nur ber 
Imperativ, der auf Grund einer anerlannten ober ange- 
maßten Autorität, d. h. eines anerlannten ober angemaßten 
Anſpruchs auf Gehorſam einfeitig an Andere gerichtet wird. 
Daß dies dem Charakter des Gejeges in der That entipricht, 
und daß anbererjeitd bei Verträgen, auch bei pactirten 
Berfaffungen und ähnlichen Nechtsericheinungen zwar von 
Smperativen, aber nicht von Befehlen zu reden iſt, bebarf 
für diejenigen, bie mit bem Grundgedanken unjerer bisherigen 
Ausführungen einverftanden find, wohl feiner weiteren Be⸗ 
merfung. | 

Es tft ferner von mehreren Seiten gegen die Anficht 
von ber imperativiichen Natur alles Rechts geltend gemacht 
worben, biejelbe laſſe Die Bebeutung der Gefebgebung als 
Sarnction und Determination des als Sitte bereits Geübten 
außer Acht. Ich möchte nicht, daß mein bisheriges Schweir 
gen bierüber als Zugeftändnig aufgefaßt würde. In Wahr- 
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beit ift auch dieſer Einwurf in der Hauptſache ſchon erledigt 
durch das, was ich oben (S. 315f.) gegen die Argumentation 
Thöl's geſagt Habe. Es iſt jedoch nielleicht gut, Hinzu. 
zufügen, daß überhaupt Sanction und Determination von 
etwas bisher ſchon Geübten gar nicht anders benkbar iſt, 
als daß das bisher Geübte als etwas auch in Zukunft zu 
Uebendes ausdrücklich feftgeftellt und gefordert wird. Der 
Imperativ, der biernach jede Sanction einer Sitte beherrfcht, 
jcheint mir ſehr Har zu liegen. 

Im Uebrigen dürfte auch die Meinung, daß burch ſolche 
Sanction vorzugsweife erlaubende Rechtsſätze zu geſetz⸗ 
Yichen gemacht würden, auf einem Irrthum beruhen. Daß 
freilich unter jenen gefeglichen Nechtsfägen, bie inhaltlich 
nicht8 Anderes find als ausdrücklich ſanctionirte Sitte, 
auch fog. erlaubende Rechtsſätze fick befinden können, 
leugne ich nach meinen eigenen wiederholten Erklärungen über 
erlaubende Rechtsſätze ſelbſtverſtändlich nicht. 








Yeber den Begriff der Anerkennung, insbefondere 
der indirerten Anerkennung. 


Es ift nicht meine Abficht, auf ven folgenden Blättern 
nochmals zu wiederholen, was ich im erften Theile biejes 
Werkes über Anerfennung — directe, wie inbirecte — bes 
merkt babe. Ich fee vielmehr das dort Geſagte als dem 
Leer bekannt voraus und wende mich nur gegen wenige 
neuerbings laut geworbene Einwürfe reſp. Mißverftänbniife, 
die mir zugleich zu noch größerer Verbeutlichung des früher 
Ausgeführten Anlaß bieten. 

In jeiner Abhandlung über den Nechtäbegriff in Grün» 
hut's Zeitichrift (Bd. VII, ©. 247f., Anm. 13 u. 16) hat 
Thon zweierlei gegen meine Lehre von der Rechtsanerfennung 
vorgebracht. Erftens findet er den Begriff der „Anerkennung ’ 
— entgegen feiner früheren Anfiht — ‚‚farblos und nicht 
vecht faßbar“. Zweitens meint er, nach meiner Darftellung 
in Th. I, ©. 135 fet „die Bildung eines derogatoriſchen 
Gewohnheitsrechts einzelnen ftaatlichen Rechtsnormen gegen- 
über fchlechterbings ausgeſchloſſen“. Und zwar ſoll ſich dies 
aus den Worten ergeben; „It auch nur der eine Satz 
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anerkannt, daß Anordnungen gewiffer Perfonen im Staate 
die Vollögenofjen binden jollen, jo find eben bamit alle 
nachfolgenden Anorbnungen diejer Art fo lange mitanerkannt, 
als jener eine Sag anerkannt iſt.“ 

Was zunähft den erften Vorwurf anlangt, jo kann 
ich mir die Beobachtung, daß der Begriff der ‚, Anerkennung 
ein farblofer fei, ſehr wohl gefallen laſſen; ja, ich würde 
meinerſeits bie größten Bedenken gegen meine gefammten 
bisherigen Erörterungen fchöpfen, wenn mir Jemand Das 
Gegentheil bewieſe. Daß dagegen der fragliche Begriff 
nicht recht faßbar fei, muß ich ablehnen und zugleich 
zurücgeben in Bezug auf das, was Thon an feine Stelle 
ſetzen will. 

Neben wir den lettern Punkt voraus. Thon fagt 
in ber citirten Anm. 13 wörtlich: 

„Den Ausführungen Mertels... . babe ich zu 
banken, daß fte mich auf eine Schwäche meiner früheren 
Debuctionen aufmerkfam gemacht haben. Auch mir find 
Befehle des Rechts wirkende, das Leben geftaltende Kräfte, 
zu vergleichen ‚nicht bem Geift über den Waffern, der an 
bem Spiele der letzteren als paffiver Zufchauer feinen 
Antbeil bat, fondern: den die8 Spiel beberrichenden und 
feine Regelmäßigfeit beftimmenden Kräften‘. Daß das 
Weſen des Rechts Wirkung fe, ging jedoch aus 
meiner früheren Darftellung nicht genugfam hervor. “Die 
Befehle der geſetzgebenden Drgane find nur injofern echt, 
als fie wirken, d. h. infofern, als fie (allein für fich oder 
im Verein mit anderen Motiven) diejenigen, an bie fie 
fih unmittelbar oder mittelbar wenden, zu dem ger 
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botenen Verhalten beftimmen; nicht jeben Ein⸗ 

. zelnen zwar — ſonſt würde jebes Verbrechen die über» 
tretene Rechtsnorm aufheben — wohl aber die große 
Menge, die wir die Gefammtheit zu nennen 
pflegen.‘ 

Etwas fürzer wird berjelbe Gedanke im Texte der ge 
bachten Abhandlung (S. 246ff.) jo formulirt: 

‚Der Verſuch einer Gemeinſchaft, durch ihre Befehle 
das Verhalten der Genoſſen zu bejtimmen, ift Verfuch 
der Rechtsſetzung. Das DBefohlene wird und bleibt 
Recht, wenn und fo lange diefer Verſuch gelingt. Oder 
mit anderen Worten: Recht ift Motivation; es 
bört auf Recht zu fein, wenn ed nicht mehr als 
Motiv wirkt. 

Läge mir der letzte Sat allein vor, fo würde ich allen» 
falls noch Hoffen können, mich mit Thon zu verjtändigen. 
Nach dem, was ihm voransgeht, insbeſ. nach dem Inhalt 
der Anm. 13 muß ich zu meinem Bedauern fagen, daß ich 
in diefen neueften Erklärungen Thon's nur einen Rüdjchritt 
— noch über die Puchta⸗Savigny'ſche Anficht zurüd‘ — er» 
bliden Tann. Die von Thon aufgeftellte Anfiht von ver 
Geſetzgebung jchlägt den pofitiven Rechtsanfchauungen 
ber verjchiebenften Vöolker und Zeiten geradezu ind Geficht, 
und auf ber andern Seite wird nach ihr der Begriff des 
Unrechts, wie er in gewilfem, wenn auch bisweilen nur 
minimalen Grade Allen in der Seele lebt, zu etwas völlig 
Sinnloſem. 

Man beachte wohl: ein Geſetz wird nah Thon erft 
Recht, wenn es wirkt, d. h. (nah Thon) wenn es bie 
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Genoſſen, an welche es fich unmittelbar oder mittelbar 
wendet, zu dem gebotenen Verhalten beftimmt. 
Alfo nicht mit der Publication, auch nicht etwa mit dem 
Zeitpuntte, wo e8 nach dem jnriftiichen Sprachgebrauche „in 
Kraft tritt‘; fo lange es noch nicht beobachtet worden ift 
und zwar, fofern wir den Gedanken Thons conjequent Durch 
benfen, jo lange es noch nicht von „der großen Menge, bie 
wir die Geſammtheit nennen‘, beobachtet worben ift, er» 
icheint e8 nur als „Verſuch der Nechtsfegung‘. Aller 
Streit darüber, ob ein Gejeg verfaffungsmäßig gültig fei, 
ift in dem Sinne, wie bieje Frage bisher verftanden wurde, 
ein müßiger. Wahrlich, wenn dieſe Auffaffung der Geſetzge⸗ 
bung nicht im Widerſpruch ſteht mit dem Geifte aller mir 
befannten Staats⸗ und anderen Verfafjungen, von ber bis⸗ 
berigen Doctrin gar nicht zu reden, fo kenne ich überhaupt 
nichts, wovon fi) das behaupten Tieße. 

Und num vollends die fonderbare Lehre vom Unrecht, 
bie fich als Conjequenz diejer Anſchauung ergiebt! Zur 
vörberft ift nach dem vorher Bemerkten jedes Zuwider⸗ 
handeln gegen das Geſetz, jo lange dieſes noch nicht auf 
„die große Menge, die wir Gefammtheit nennen‘ gewirkt 
bat, nicht Unrecht, denn bis zu dem gedachten Momente 
liegt ja noch Fein Zuwiderbandeln gegen Recht vor. Ferner: 
woran foll erkannt werben, daß ein gefetliches Verbot auf 
bie große Menge bereits bejtimmend gewirkt bat? Im 
dem bloßen Unterlaffen ver verbotenen Handlungen liegt an 
fich niemals ein Beweis dafür, daß das Verbot wirkt. 
Daraus folgt nun zwar nicht, daß Zuwiderhandlungen wider 
das Verbot fo lange ftraflos ausgeben, bis gewiß geworden 
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iit, ob das Verbot auh „Recht“ geworden ſei; es folgt 
dies darum nicht, weil es fein Strafgefeß giebt, welches bie 
Strafe davon abhängig machte, ob das übertretene Geſetz 
ihon auf die große Menge gewirkt Hat ober nicht. Wohl 
aber folgt daraus, daß in zahllojen Fällen geftraft würbe, 
obgleich Unrecht gar nicht oder wenigſtens nicht erweisbar 
vorliegt. Und zwar würde darin nicht bloß eine Ermeite- 
rung der auf ganz andere Gründe geftügten, aber ebenfalls 
unbaltbaren Anfiht von Eduard Hertz (Das Unrecht 
und die allgemeinen Lehren ves-Strafrechts [Hamburg 1880], 
vgl. Göttinger Gel. Anz. 1882, ©. 33ff.) liegen, daß es 
Verbrechen gebe, die fein Unrecht in fich jchlöffen; ſondern 
ein und dasfelbe concrete Verbrechen würde ſich bald als 
Unrecht, bald als Nicht-Unrecht darjtellen, je nachdem „die 
große Menge‘ fich bisher in Bezug auf das übertretene 
Geſetz verhalten hätte. Daß im Uebrigen aus einer bloßen 
Abweichung des Einzelnen von dem Verhalten der großen 
Menge, die in Wahrheit niemals die Gefammtheit fein 
fol, fondern nur fo genannt wird, in feiner Weiſe bie 
Vorftellung des Unrechts erklärt werben kann, daß vielmehr 
alles Unrecht auf einen Widerſpruch in uns felbft hinweiſt, 
von dem uns fchon das natürliche Gefühl Kunde giebt, mag 
bier nur beiläufig berührt werben. 

Bei alledem will ich nicht in Abrede ziehen, daß man 
in gewiſſem Sinne behaupten kann, Rechtsnormen feien nur 
dann wahrhaft Recht, fofern fie als folche, meinethalben auch 
„als Motiv" wirten. Im Gegentheil, ich habe immer 
gemeint, daß dies in dem Sate, daß al8 Recht im juriſti⸗ 
chen Sinne nur das anzufehen jet, was wirklich als Recht 
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gilt, ſchon mit ausgefprochen fei. Die Frage ift nur, wie 
Rechtsnormen wirken. Und nichts anderes als ein Verjuch 
der Beantwortung gerade dieſer Trage iſt es, wenn ich 
zu beweijen bemüht war, daß „Recht“ alles jei, was als 
Norm irgend einer Gemeinfchaft feitend der Genofjen und 
reip. gegenüber den Genofjen anerkannt würbe. 

Daß nun dieſer Begriff ver Anerfennung nicht vecht 
faßbar jein fol, überrafcht mich eigentlich aus dem Munde 
Thons um fo mehr, als die Schlußfolgerung, die derielbe 
aus meinen Worten in Bezug auf derogatoriiches Gewohnheits⸗ 
recht gezogen bat, deutlich zeigt, daß er mich im Allgemeinen 
ganz richtig verftanden bat. Wenn trogdem jene Schluß- 
folgerung, wie fich fpäter zeigen wird, falich iſt, jo beruht 
dies nicht jowohl auf einem Mißverſtehen meines Begriffs 
der „Anerkennung von Gemeinſchaftsnormen“, als vielmehr 
in dem Ueberfehen eines unleugbaren Dualismus, der tief 
in der menſchlichen Natur begründet if. Indeſſen füge ich 
gern noch Einiges zur Erläuterung des fraglichen Begriffs 
binzu, zumal ich eine Analogie, die wohl beſonders geeignet 
ift, denſelben in das rechte Licht zu feßen, bisher mehr nur 
geftreift, aber nicht genügend ausgenütt habe: ich meine bie 
Analogie der ‚‚Anertennung von Wahrheiten ‘'. 

Auch Wahrheiten find ober erjcheinen nur als Wahr- 
beiten, fofern fie al8 Wahrheiten wirken. So wenig es 
Tarben oder Töne giebt, welche jchlechtHin Niemand ſähe 
oder hörte, fo wenig giebt e8 Wahrheiten, die nicht irgend» 
wie in denkenden Geijtern Geltung Hätten. Wohl Tönnen 
alle Bedingungen vorliegen, um gewifje Empfindungen (Farben⸗ 
oder Tonempfindungen) veip. Urtheile (im Sinne der Logik) 
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bervorzurufen, fobald nur ein empfindendes reſp. denkendes 
Weſen jene Bedingungen auf fich wirken läßt; aber fo lange 
das lettere nicht der Fall iſt, kann von Farben und Tönen 
einerjeits, von Wahrheiten anbererfeitS ebenjo gewiß nicht 
die Rebe jein, wie von Empfindungen, die Niemand em⸗ 
pfunben, von Urtheilen, die Niemand gefällt bat. Damit ift 
zugleich angebeutet, daß das „Wirlen‘ einer Wahrheit, gleich" 
wie von Licht und Klang, viel mehr zu venfen ift als ein Ge- 
wirttwerden, wozu die Geiſter, auf welche das Genannte 
zu wirken jchein, ſehr weſentlich mitwir ken. Inwieweit? 
das kann hier ruhig dem Streit der verſchiedenen philo⸗ 
ſophiſchen Richtungen überlaſſen bleiben; für unſern Zweck 
reicht das Vorbemerkte aus, worüber gegenwärtig auch Er⸗ 
kenntniß⸗Theoretiker der mannigfaltigſten Schattirungen über⸗ 
einſtimmen dürften. 

Nur eine beſondere Art dieſes Mitwirkens nun iſt 
es, die ich mit dem Ausdruck „Anerlennen von Wahr⸗ 
beiten‘‘ bezeichne; eine Mitwirkung nämlich, welche zu- 
vörderſt da Pla greift‘, wo die betreffende Wahrheit ſchon 
von einem andern Geiſte jo zu jagen fertig gemacht, m. a. W. 
als Urtheil formulixt worden ift. Und zwar befagt bann 
der Ausdruck offenbar, daß der Anerkennende die ihm in 
dieſer bereits fertigen (mern auch noch fo unvolllonmenen) 
Geftalt entgegentretende Wahrheit in ganz berjelben Weiſe 
zum Befistfum feines Geiſtes macht, wie wenn er diejelbe 
aus feinem Geilte heraus erkannt Hätte. Die Tolge ift, 
daß die anerkannte Wahrheit für das weitere Denken, 
Fühlen und Wollen des Anerkennenden genau biejelbe Be⸗ 
deutung bat, wie das eigenfte Product feines Geiftes jelbit; 
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fie inhärirt gleichſam feinem Geifte, fo daß fie theils auf 
jeinen Ruf, tbeils unwillfürlich, immer wieder gelegentlich 
bervortritt, bi8 fie entweder durch eine andere Ueberzeugung 
verbrängt oder gänzlich in Vergeffenbeit gerathen if. Ob 
im Uebrigen biefer getftige Beſitz auf einem in gewiſſem 
Grabe wiederholten Erkennen oder nur auf gläubigem Hin⸗ 
nehmen des Dargebotenen berubt, Tommt im vorliegenden 
Falle nicht in Frage. Unter den Begriff ver Anerkennung fällt 
das Eine wie das Andere; überdies aber iſt es gerade 
auch das vorher charakteriſirte fortdauernde Beſitzen ſelbſt, 
das ich meinerſeits als „Anerkennung“ bezeichne. 

Ganz analog nun dieſer zwiefachen Anerkennung von 
Wahrheiten denke ich meinerſeits die Anerkennung von Normen 
oder Imperativen. Auch die Art und Weiſe, wie Normen 
zum dauernden Beſitzthum eines Geiſtes werden, iſt eine 
doppelte: entweder ſie entſtehen allein in dem Geiſte ſelbſt, 
der ſie befolgen ſoll, und werden nur ſozuſagen fixirt in 
einem feſten Willens entſchluſſe, oder ſie treten fertig an 
diejenigen heran, für die ſie Motiv des Handelns werden 
ſollen, und werden von dieſen nur zu eigen gemacht, will 
ſagen anerkannt (in dieſem Sinne). In beiden Fällen 
aber tritt wiederum ein, was ich vorher in Bezug auf Wahr⸗ 
heiten bemerkt habe: die Norm (der Imperativ) inhärirt 
fortan gleichſam unſerm Geiſte, ſodaß ſie bald auf den Ruf 
desſelben, bald unwillkürlich ins Bewußtſein treten kann, 
bis ſie durch eine widerſprechende Norm verdrängt oder 
ſonſt dem Geiſte (nicht etwa bloß dem zeitweiligen Bewußt⸗ 
ſein!) völlig abhanden gekommen iſt. Und eben jenes In⸗ 
häriren, oder m. a. W. das unwillkürliche Feſthalten des 
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geiftigen Befiges iſt es, was ich in einem wie dem andern 
Talle ebenfalls als Normenanerkennung bezeichne und ſchon 
bisher als ein Kabituelles dauerndes Reſpectiren charakteri- 
firt Habe. . 

Wenn ich übrigens wiederholt behauptet Habe, das An- 
eriennen von Normen (xeſp. fpeciell bas Anerfennen von 
Gemeinſchaftsnormen ſeitens der Gemeinfchaftsgenofien und 
ſolchen gegenüber) könne fih auch un be wußt vollziehen, 
fo gilt dies nicht bloß vom dem Anerkennen im Sinne des 
fortdauernden geiftigen Beſitzens, wo fich jene Behauptung 
ganz von felbft verſteht, ſondern es gilt fogar mehr ober 
weniger von der erjten Aneignung fertig dargebotener 
Normen, wenn ich auch zugeben will, daß in dieſem Falle 
(gleihwie bei der erften Aneignung fertig dargebotener 
Wahrheiten) ftrenggenommen nicht von einem völligen Mangel 
von Bewußtfein, fonbern nur von fehr verſchiedenen Graden 
des Bewußtſeins der Aneignung, bis zu einem faſt ver- 
ſchwindenden Minimum herab, die Rebe fein kann. 

Andererfeit8 ergiebt fih aus ben vorftehenden Erörte 
rungen unmittelbar, wie ich zu dem im Eingang erwähnten, 
den eigentlichen Gegenſtand des zweiten Thon’fcen Ein- 
wands bildenden Sage gefommen bin: „Sit auch nur ber 
eine Sag (bie eine Norm) anerkannt, daß Anorbnungen 
gewiffer Perjonen im Stante die Vollsgenoſſen Binden folfen, 
fo find eben damit alle nachfolgenden Anorbnungen biejer 
Art jo Yange mitanerfannt, als jener eine Say anerkannt 
iſt.“ Ich Hätte ebenjo gut den Sat noch allgemeiner fo 
formuliven können: Wer die Prämifjen anerkennt, anerkennt 
auch bie Confequenzen. Daß bei der Annahme einer ſolchen 
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indirecten Anerkennung (d. h. einer in ber Prämiſſen⸗ 
Anerkennung implicite ausgejprochenen Anerkennung der 
Conjequenzen) ſtillſchweigend ein ‚, ideales Bewußtiein (Sig 
wart, Logik II, 582), ein ftreng logiſch verfahrenber Geift 
voransgeſetzt („ſubſtituirt“) wird, gebe ich natürlich voll 
ftändig zu. Aber ebenfo gewiß tft doch, daß derjenige, welcher 
gewiſſe Prämiffen — mögen dies num wifjenichaftliche Wahr⸗ 
heiten oder Grundfäte fürs Handeln fein — anerkennt und 
gleichzeitig in feinem „empiriichen Bewußtſein“, in feiner 
zeitweiligen thatſächlichen Stimmung oder wie man Died 
fonft ausbrüden mag, die Schlußfolgerungen verwirft, mit 
ſich felbft in Widerſpruch geräth. Und follte das auch allein 
vom Standpunkte ber Logil aus gelten — was beiläufig 
bemerkt nicht zutrifft, da fich. jener Widerfpruch oft genug 
auch im Gefühl geltend macht —, fo ift doch jener Stand⸗ 
punkt der einzige, auf welchem überhaupt von Wiffenjchaft 
die Rede fein fanı. Um es mit Einem Wort zu fagen: 
unjere Anficht, daß derjenige, welder eine auf andere 
Kormen verweilende Norm anerkennt, auch zugleich die 
Normen (auch die erſt zukünftigen) mitanertennt, auf welche 
jene eine Norm verweift, iſt nichts als eine Anwendung 
bes logiſchen Grundſatzes, daß in bem zureichenden Grunde 
auch die Folge mitenthalten fei. Nur in dem Siune, 
in welchem dieſer Grundſatz richtig iſt, trete ich für jene 
Anficht ein; in Diefem aber auch unbedingt. 

Wenden wir uns nunmehr fpeciell zu bem Einwande, 
unfere Anficht von einer indirecten Anerkennung der Normen 
weiter, dritter u. |. w. Orbnung vertrage fich nicht mit 
ber Thatſache eines Derogatoriichen Gewohnheitsrechts, jo 
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möchte ich zumächt darauf binweilen, daß ich Die Frage des 
derogatoriihen Gewohnheitsrechts in Th. I felbft berührt 
babe, freilich in einem Abſchnittt (III), der bisher mit jeltener 
Uebereinftimmung — namentlich auch feitens ber gefammten 
Lehrbücher- Literatur — ignorirt worden iſt. Daß ich daſelbſt 
obne Bedenken ein derogatoriſches Gewohnheitsrecht zuge 
itanden habe und zwar in ziemlich weiter Auspehnung, hätte 
Thon mindeftens zeigen können, daß die Unverträglichfeit 
des berogatorifchen Gewohnheitsrechts mit meiner Anficht 
von der Anerkennung doch wohl nicht jo evident jet, daß 
fie gar feiner weitern Begründung bebürfte. Knitſchky 
(in der Ienaer Lit.» Ztg. von 1877) bat umgelehrt als 
einen Vorzug meiner Theorie hervorgehoben, daß fich daraus 
u. a. bie Entjtehung neuen Rechts im Falle einer Revolution 
leicht erflären laſſe, und er befand ſich damit, wie mir 
jcheinen will, auf viel richtigerem Wege. 

Zunächſt iſt der Widerfpruch, den Thon in der in«- 
directen Anerkennung einer gejeßlichen Norm einerjeits und 
in ber directen Anerkennung einer entgegengejegten Norm, 
Die durch consuetudo allmählich zur Rechtsnorm wird, 
anbererfeits findet, in der Mehrzahl der dabei voraus» 
zufegenden Fälle ein nur jcheinbarer. Dies inäbejondere da, 
wo die betreffende Geſetzgebung ſelbſt ausprüdlich ein dero⸗ 
gatoriſches Gewohnheitsrecht anerlennt, oder doch fonft 
derartige Vorjchriften über Gewohnheitsrecht giebt, Daß daraus 
nicht auf eine Verwerfung derogatoriſchen Gewohnheitsrechts 
zu jchließen ift; aber auch noch in anderen Fällen, in denen 
es an jeder gefelichen Vorſchrift in Bezug auf Gewohn⸗ 
beitörecht fehlt. Der allgemeine Grundſatz, „daß Anord- 
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nungen gewiljer Berionen binden ſollen“, tft doch in dieſer 
Allgemeinheit, wie er in ben gegenwärtigen Worten 
und in ber citirten Stelle formulirt ift, nirgends wirklich 
anerfannt. Er ift vielmehr in dieſer Geſtalt eine 
reine Abjtraction, wie fie gerade innerhalb der Deduction, 
in welcher fie auftritt, angezeigt erihien. In Wirklichkeit 
aber wirb jener Grundſatz ftet8 nur anerkannt im Zu⸗ 
fammenhang mit gewilfen Beichränkungen, theil® in Bezug 
auf Inhalt und Form, theils in Betreff der Zeit, für 
welche die fraglichen Anorbnungen binden follen. Und 
in leßterer Beziehung dürfte überall mindeftend bie Eine 
Beſchränkung als mitanerfannt zu betrachten fein, baß 
die fraglichen Anorbnungen nur jo lange binden follen, als 
fie nicht durch jpätere Rechtsnormen aufgehoben worden 
find. Daß unter diefen fpäteren Rechtsnormen nicht bloß 
jpätere gejegliche Anoronungen, jondern auch gewohnheits- 
rechtliche Normen injoweit begriffen find, als legtere nicht 
ausdrüdlich davon ausgejchloffen find, entipricht wenigfteng 
der jet noch herrſchenden Meinuug. 

Anders liegt freilich Die Sache, wo das Geſetz fich Direct 
gegen alles Gewohnbeitsrecht erklärt, oder wo man aus 
ſonſtwelchem Grunde annehmen zu müffen glaubt, daß Die 
zulegt erwähnte zeitliche Beſchränkung der die Grundlage 
der Geſetzgebung felbjt bildenden Norm nicht mit auf be 
rogatoriſche gewohnheitsrechtliche Bildungen zu erftreden jet. 
Hier ift denn in der That ein Widerjpruch in der von 
Thon angenommenen Art vorbanden. Allein ver Wider. 
ſpruch rührt Hier nicht erjt ber aus meiner Theorie von 
ber indirecten Anerkennung, ſondern er haftet offenbar an 
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der Sache jelbit, genauer in dem oben erörterten Gegenjage 
eines „idealen“ und eined „empiriſchen“ Bewußtſeins reſp. 
Willens. Denn ſelbſt wenn mit dem Ausdruckn,„ideales 
Bewußtſein“ nichtS weiter al8 eine Aufgabe bezeichnet wäre, 
die unſer wirkliches Bewußtſein fich jelber fett, aber nicht 
zu löſen — wenigjtens nicht immer zu löſen — vermag, fo 
ift doch auch ſchon biermit ein Widerſpruch im menichlichen 
Seifte vorausgejegt, welchen die Wilfenichaft nimmermehr 
befeitigen,, fondern höchſtens — fäljchlicher Weile — igno⸗ 
riren fann. In Wahrheit dürfte indeſſen bei dem „idealen 
Bewußtſein“ vielmehr an eine wejentlihe Eigenfchaft oder 
Berbaltungswetje unferes Geiſtes zu denken fein, natürlich 
eine Solche, die das Leben unſeres Geiftes nicht ausſchließlich 
beberricht, fondern nur mit anderen, unter Umftänben wider⸗ 
ftrebenden, zufammen das Wefen desſelben ausmacht. Gleich 
wie e8 nun zufolge des vorerörterten Gegenjates thatjächlich 
unendlich oft vorfommt, daß Iemand etwas für wahr an- 
nimmt, ja daß ein ganzes Zeitalter etwas für wahr an⸗ 
nimmt, obne zu merken, daß diefe angenommene Wahrbeit 
in Widerjpruch fteht mit der ftrengen Confequenz einer 
andern, längſt anerkannten und immerfort noch anerkannten 
Wahrheit, ganz ebenfo kann es vorfommen und fommt that» 
jächlich beim derogatorifchen Gewohnheitsrechte vor, daß eine 
neue Norm anerfannt wird, ohne daß Jemand der Aner- 
fennenden merkt, daß folche in Widerſpruch fteht mit einer 
gejelichen, das will jagen mit einer indirect (ibeelf) ebenfalls 
anerlannten Norm. Der Widerjpruch bleibt nothwendig 
beftehen, jo lange das Nicht- Merken dauert. Und fogar 
wenn derjelbe erkannt ift, tritt nicht immer das Bedürfniß 
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ber Aufhebung fofort deutlich hervor. Wo es fich aber 
wirklich geltend macht, da vollzieht fich dann die Aufhebung 
einfach in der Weile, daß die fortgefegt anerkannte allge» 
meine Norm, daß Anordnungen gewiffer Perſonen als Geſetze 
binden follen, durch eine beſchränkende zeitliche Beſtimmung 
ber oben bemerkten Art ausdrücklich ober ſtillſchweigend er» 
ganzt wird. Wohl kann auch dann noch ein Wiberipruch 
bleiben zwiſchen der perfönlichen Intention ber Gefeßgebungs- 
factoren, fofern folche über das Maß ihrer Ihatfächlichen 
Macht hinausgeht, und ber gewohnheitsrechtlichen Bildung. 
Über der Wiberfpruch zwiichen ber indirecten Anerkennung 
ber Gefekesnormen einerjeits, der directen Anerlennung ber 
abweichenden gemohnheitsrechtlichen Normen andererſeits tft 
befeitigt, ba eben von einer indirecten Anerlennung inſoweit, 
als im gegebenen alle die Beſchränkung ber direct aner- 
kannten Grundnorm Platz greift, nicht mehr bie Rebe fein 
kann. 


Druck von Friedr. Andr. Perthes in Gotha. 














